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INTRODUCCIÓN 


Hace más años de los que yo quisiera, cuando ingresé a la Facultad, una cátedra se 
componía del titular y dos adjuntos. El primero dictaba dos clases teóricas semanales, 
los segundos una cada uno y el trabajo pesado consistía en tomar examen libre a 
quienes se anotaran en los meses de marzo a junio y agosto a diciembre, tarea que 
requería la presencia de, alo menos, dos de los profesores, 


Diversos factores han incidido para que dicha estructura cambiara de modo radi- 
cal: en primer término, el reemplazo de los exámenes libres por cursos, primero por 
excepción y luego para todos los alumnos y en todas las materias, el establecimiento de 
la carrera docente para los auxiliares graduados, la creación de los departamentos 
académicos que -a pesar de no haberlo logrado de modo completo- tiende ala disolu- 
ción de las cátedras, se cuentan entrelos más importantes. 


Hoy, una cátedra reúne a una cantidad grande de diplomados y alumnos, que se 
dividen el trabajo de llevar adelante los cursos. La gran cantidad de adjuntos permite, 
junto con la disminución de los turnos de examen y la rotación de las cátedras para 
participar en ellos, que la tarea de recibir esas pruebas y la predilección de los estudian- 
tes por el cursado de las materias han hecho que esa tarea haya perdido el peso queen 
otra época tuvo. 


En este momento, mientras un grupo importante de los adjuntos de mayor anti- 
gúedad prefiere dictar cursos o seminarios del Ciclo Profesional Orientado, en los que 
eligen libremente su tema y modalidades, los demás, junto con los jefes de trabajos 
prácticos, toman a cargo los cursos del Ciclo Profesional Común. 


En éstos, no obstante la responsabilidad primaria delos adjuntos y secundaria de 
los jefes de trabajos prácticos, los restantes miembros de la carrera docente, desde 
auxiliares de primera hasta ayudantes alumnos, se reparten la tarea de hacer accesible 
alos estudiantes el contenido de la materia. 


En derecho penal, convertida ahora dentro del Ciclo Profesional Común en una 
materia anual que abarca los contenidos de la parte general, la parte especial y el derecho 
procesal penal, esa diversificación de funciones se ha hecho particularmente importante. 
La rotación para explicarlos puntos que cada uno prefiere; el reemplazo excepcional del 
encargado de comisión, la distribución de tareas para el diseño, control y corrección de 
los parciales, permiten que un número significativo de auxiliares participen de la tarea 
docente y, detal modo, se capaciten progresivamente para hacerlo en niveles superiores. 


Otro elemento importante para dicha capacitación sonlos seminarios, pedagógi.- 
cos y teóricos, que se deben realizar a lo largo de la Carrera Docente, los primeros a 
cargo del respectivo departamento y los segundos de cada cátedra, previa aprobación 
del departamento académico al que la materia corresponda. 


Cuando surgió la idea de redactar este Código Penal Anotado, en el que participan 
prácticamente todos los integrantes de la cátedra a mi cargo, nos pareció interesante 
darle el carácter de uno de éstos. 
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La idea fue dividirse el trabajo y que cada grupo tomase a su cargo un título del 
Código y elaborase un texto en el que diéramos cuenta delas principales líneas doctrinales 
y jurisprudenciales y brindáramos los elementos para poder profundizar su estudio. 


Este Código Anotado ha sido pensado más que como una obra original de dogmá- 
tica, como una herramienta de buen nivel destinada al trabajo cotidiano de abogados y 
jueces. 


La idea quelo inspira es la de brindar a esos colegas un panorama de la interpreta- 
ción jurisprudencial y doctrinaria de las normas del Código Penal que permita a ellos 
acceder con rapidez a esas fuentes y utilizarlas en la tarea cotidiano que a ambos 
grupos de letrados incumbe. 


Comenzamos, por eso mismo, con la Parte Especial en la cual ese tipo de planteo 
resulta más fácil. En la Parte General, trataremos de mantener ese propósito, porlo que 
nos internaremos en los múltiples enfoques doctrinarios que acerca de ella existen en 
la medida que puedan variar la solución de los casos que se plantean alos destinatarios 
de estas líneas. 


La abundancia de reformas que ha sufrido el Código Penal producidas durante 
estos últimos años hizo particularmente ardua la tarea que, a semejanza del tejido de 
Penélope, debió recomenzarse cada día. 


Como toda obra colectiva es difícil distinguir méritos y tareas, más allá de lo que 
resulta de la distribución de los títulos entre los autores, empero sería una injusticia 
grave no señalar aquí la ímproba labor realizada por Mauro Divito, que tomó a su 
cargo, con inteligencia y empeño, la distribución del trabajo, su coordinación y la 
laboriosa revisión de los textos preparados por sus colegas. 


También corresponde dejar constancia de la voluntad para asumir más tarea de la 
que se que les había asignado originalmente y lo bien que cumplieron esa decisión por 
parte de Alejandra Pérez, Maria A. Diedrich, Ignacio Iriarte y Santiago Vismara. 


! 
Finalmente, sé que interpreto a todo el grupo si agradezco a Editorial La Ley su 
estímulo para que llegáramos hasta aquí y su paciencia respecto de las demoras en que 
parece imposible no incurrir en trabajos como éste. 


EL DIRECTOR 
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LIBRO SEGUNDO 
De los delitos 


TITULO I 
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INTRODUCCIÓN 


Queda comprendida en la protección penal del presente Título la integridad físi- 
ca y psíquica del hombre en todas sus manifestaciones, como su vida, su estructura 
corporal y el desarrollo de sus actividades mentales. 


La protección de los atributos vitales, orgánicos y funcionales se cumple mediante 
la tipificación de delitos de resultados dañosos (homicidio, aborto, lesiones), de peli- 
gro (duelo sin lesiones, abuso de armas, abandono de personas) o que se pueden 
configurar con una u otra característica (instigación al suicidio) !. “Pero debemos des- 
tacar que la rúbrica del Título, por excepción, no indica un bien jurídico sino su titu- 
lar” 2, 


(1) Creus, “Derecho...”, p. 5. 
(2) Monisario, Op. cit., p. 88. 


3 Delos CONTRA Las PERSONAS Art. 79 


CAPITULO I 


Delitos contra la vida 


El concepto de vida humana 


En este Capítulo se han establecido figuras con el fin de proteger la vida humana. 
Puede decirse que hay vida humana allí donde una persona existe, cualquiera que 
sea la etapa de su desarrollo, desde el momento de su concepción, por medio de la 
unión de las células germinales, hasta que se acaba con la muerte ?. Sin embargo, 
conforme las nociones que surgen de los tipos de aborto, la tutela penal requiere que 
se trate de una vida que esté en el seno de la mujer, cualquiera que sea el medio 
utilizado para lograr la concepción (natural o artificial). El producto de una concep- 
ción lograda fuera del seno materno, que no ha sido implantado todavía en él y que 
se sostiene artificialmente fuera del mismo (vida in vitro), aunque biológicamente 
puede considerarse como vida humana, no es lo que la ley protege bajo este título ?. 
Por lo demás, el nacimiento de la persona señala el momento de la separación entre 
las diferentes figuras de aborto (arts. 85 a 88) y las correspondientes al homicidio 
(arts. 79 a 84)”. 


La precisión de estos conceptos se complica en la actualidad por los adelantos de 
la ciencia, los cuales permiten influir artificialmente tanto sobre la concepción del 
ser (inseminación artificial, vida in virro), como en su extinción. 


A raíz de estos avances se hizo necesario recalcar que lo que la ley protege es la 
vida humana, Ello, de acuerdo con los conceptos civiles de vida y con las nociones 
que surgen de su protección penal por medio de los tipos de aborto, caso en el cual 
debe tratarse de una vida que esté en el seno de la mujer. 


/ 


Art.79.—Se aplicará reclusión o prisión de ocho a veinticinco años, al 
que matare a otro, siempre que en este Código no se estableciere otra pena. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


El art. 79 contiene el tipo básico —homicidio simple—, consistente en matar a 
otra persona. Esta figura tutela la vida del hombre desde su nacimiento hasta su ter- 
minación con la muerte. 


Se destaca la subsidiariedad legal del tipo ya que se aplica cuando el acto de ma- 
tar no está sancionado por la ley con una pena diferente de la que prevé el artículo. 
De esta manera quedan fuera de la figura los casos en que la muerte del sujeto pasivo 
constituye un aborto, y los casos en que constituye alguno de los homicidios agrava- 
dos o atenuados que contemplan las disposiciones siguientes”, 


(3) Creus, “Derecho...”, p. 6; Monixario, op. cil., ps. 93/96. 
(4) Creus, “Derecho...”, p. 6. 

(5) Soter, op. cit., p. 10; Monixario, Op. cil., ps. 97/98. 

(6) Creus, “Derecho...”, p. 8. 
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Este tipo de fórmula nace cuando no estaba suficientemente desarrollada la téc- 
nica del concurso aparente de leyes penales”. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien jurídico protegido es la vida humana, que se concreta en la existencia de 
todo hombre y, por ende, es el objeto de la acción de homicidio?. 


Al concepto de vida humana ya nos hemos referido. El problema de determinar 
desde cuándo se considera protegida la vida humana mediante la tipificación del 
delito de homicidio, se encuentra íntimamente relacionado con la identificación del 
sujeto pasivo, y será analizado seguidamente. 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor puede ser cualquier persona siempre que su vinculación 
con la víctima no agrave el homicidio”. 


b) Sujeto pasivo: Debe tratarse de un ser humano. Pero la previsión penal del 
aborto nos obliga a distinguir desde cuándo la persona puede resultar sujeto pasivo 
de homicidio. En tal sentido, se ha afirmado que es el nacimiento lo que delimita el 
carácter de sujeto pasivo de aborto o de homicidio. Sin embargo, dado que el naci- 
miento es un proceso que tiene cierta duración, la cuestión demanda otras precisio- 
nes. 


La mayor parte de la doctrina había considerado que el nacimiento —como mo- 
mento a partir del cual estaremos en presencia de un homicidio— se produce desde 
el comienzo del parto, lo que puede ocurrir con los primeros dolores que indican el 
principio del parto natural o, cuando faltan esos dolores, con el inicio del procedi- 
miento de provocación artificial de aquél o de extracción quirúrgica del feto '. Tal 
criterio surge del (derogado) art. 81 inc. 2” !! en el cual se atenuaba el homicidio co- 
metido por la madre durante el nacimiento, o mientras se encontrara bajo la in- 
fluencia del estado puerperal, cuando el hecho se cometía para ocultar la deshonra. 
Es manifiesto que de no mediar esa finalidad en la que se fundaba la atenuación, se 
habría tratado de un homicidio agravado por el vínculo. A partir de este argumento, 
es posible afirmar que el hombre puede ser sujeto pasivo de homicidio desde el co- 
mienzo del nacimiento, es decir, sin necesidad de estar separado del seno ma- 
terno !?, Pero esta solución se vio desdibujada con la derogación del infanticidio 
por la ley 24.410 !?, aunque los defensores de esa postura sostienen que dicha dero- 
gación sólo implicó la supresión de una modalidad de homicidio atenuada en vir- 


(7) MoLinarto, Op. cit., p. 102, nota 32. 

(8) Donna, op. cit, p. 170. 

(9) Núxez, op. cil., p. 29. 

(10) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 28. 

(1D Derogado por ley 24.410. El texto derogado decía: “Se impondrá reclusión hasta tres 
años o prisión de seis meses a dos años a la madre que, para ocultar su deshonra, matare a su 
hijo durante el nacimiento o mientras se encontrara bajo la influencia del estado puerperal y a 
los padres, hermanos, marido e hijos que, para ocultar la deshonra de su hija, hermana, esposa 
o madre, comeltiesen el mismo delito en las circunstancias indicadas en la letra a del inciso 1 de 
este artículo”. 

(12) SoLER, Op. cit., p. 12. 

(13) Donna, op. cit., p. 18, 
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tud de las características especiales señaladas en la norma, lo cual no puede producir 
alteración alguna en los elementos objetivos que conforman el tipo penal de homici- 
dio, como lo es el sujeto pasivo '!, 


Otra postura afirma que, derogado el infanticidio, sólo parece posible sostener 
que hay aborto mientras quien nace aún no ha respirado, y hay homicidio desde que 
respiró !*. 


Finalmente, parte de la doctrina ha señalado, basándose en el Cód. Civil (art. 70 
y ss.), que el homicidio sólo puede acontecer desde la completa separación del naci- 
do del cuerpo de la madre con el corte del cordón umbilical ?*. 


La cuestión reviste importancia sobre todo frente a supuestos de imprudencia, 
ya que el Cód. Penal no tipifica el aborto culposo, de modo que un comportamiento 
descuidado por parte del médico que atiende un parto, si provoca la muerte del feto 
que está naciendo antes de que haya respirado (cfr. la segunda postura) o de que esté 
separado de la madre (cfr. la tercera postura), resultará impune salvo para los parti- 
darios del viejo criterio. 


La jurisprudencia había entendido que la conducta de la partera que, al fracasar 
las maniobras abortivas, deliberadamente eliminó al niño (pues tras cortar el cordón 
umbilical, colocándolo en una palangana, lo dejó sangrar hasta morir), configuraba 
el delito de homicidio (art. 79) y no el de aborto; ya que el hecho de que la criatura, al 
emerger del cuerpo de la madre, tenía vida, que lloró y dejó de moverse luego del 
corte del cordón umbilical —al cabo de unos 40 minutos—, revelaba que la acusada 
no hizo nada para conservarle la vida !'”. 


Por otra parte, es también un homicidio matar al moribundo, o al condenado a 
muerte, un instante antes de ejecutarse la condena, porque lo que la ley tutela es la 
vida como valor humano, independientemente de cualquier otra circunstancia aná- 
loga a las expuestas ?*. 


El segundo problema que se plantea es el de determinar cuándo se produce la 
muerte o final de la vida. El tema reviste importancia ya que después de muerta la 
persona no podrá cometerse el delito de homicidio porque no existirá sujeto pasivo. 


Tradicionalmente se ha considerado como muerte la paralización irreversible de 
los sistemas circulatorios sanguíneos y respiratorios, vinculada con la pérdida de toda 
actividad del sistema nervioso central. Sin embargo, desde la vigencia de la legisla- 
ción sobre trasplantes, debe tomarse como momento de la muerte el establecido por 
el art. 23 de la ley 24.193"*, 


(14) GoraNER y CARNOYALI, OP. CIL, ps. 888/889. 

(15) MoLixario, Op. Cil., ps. 97/98. 

(16) Creus, “Derecho...” ps. 10/17. 

(17) CNCrim. y Corree., sala HI, 1980/05/23, "Leguizamón, Lucila”, BUNCyC, 980-1X-180. 

(18) Motixarto, op. cit., ps. 103/104; Foxráx BaLestra, Op. Cit, p. 28. 

(19) Art. 23, ley 24.193: “El fallecimiento de una persona se considera tal cuando se verifi- 
quen de modo acumulativo los siguentes signos, que deberán persistir ininterrumpidamente 
seis horas después de su constatación conjunta: a) ausencia irreversible de respuesta cerebral, 
con pérdida absoluta de la conciencia; b) ausencia irreversible de respiración espontánca; c) 
ausencia de reflejos cefálicos y constatación de pupilas fijas no reactivas; d) inactividad encefálica 
corroborada por medios técnicos y/o instrumentales adecuados a las diversas situaciones clíni- 
cas, cuya nómina será periódicamente actualizada por el Ministerio de Salud y Acción Social 
con asesoramiento del Instituto Nacional Unico Coordinador de Ablación e Implante. La verifi- 
cación de los signos referidos en el inc. d, no será necesaria en caso de paro cardiorrespiratorio 
total e irreversible”. 
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Cc) Acción típica: La acción típica es la de matar es decir, extinguir la vida de una 
persona según los conceptos explicados ?*. La ley no ha limitado los medios para la 
realización de la acción típica. Cualquier medio es típico en cuanto pueda designár- 
selo como causa de muerte; por lo que pueden utilizarse medios morales que, en 
oposición a los materiales (que operan físicamente sobre el cuerpo o la salud de la 
víctima), son los que obran sobre el psiquismo del agraviado afectando su salud y 
produciéndole la muerte (p. ej., quien quiere matar a una persona y sabiendo que 
está enferma del corazón le da una noticia que sabe lo va a afectar y con ello consigue 
su muerte) ?!, 


d) Resultado. Relación de causalidad: El resultado material tipificado es la muer- 
te; el delito se consuma, precisamente, en el momento de producirse aquélla 22. El 
homicidio requiere que la muerte haya sido causada por Ja acción del autor, sin que 
el tiempo transcurrido entre la realización de ésta y la producción de aquélla altere 
jurídicamente la relación causal 2, 


Tipo subjetivo 


Subjetivamente el homicidio simple exige dolo. Este puede ser directo, indirecto 
o eventual ?1. 


Señala la jurisprudencia que el autor actúa con dolo eventual cuando se repre- 
senta como probable la consecuencia lesiva de su accionar y a pesar de ello no desis- 
te de éste ”, 


En este orden de ideas se resolvió que, si quienes golpearon a la víctima no po- 
dían razonablemente dejar de advertir que esa violencia podía causarle la muerte, 
esto es si actuaron con indiferencia ante la representación que tuvieron de la proba- 
bilidad de la muerte, debe concluirse que actuaron con dolo eventual”, En igual sen- 
tido, se consideró que comete homicidio con dolo eventual quien electrifica el alam- 
brado que rodea su propiedad y, como consecuencia de ello, se produce la muerte 
del que intentaba trasponerlo al recibir una descarga eléctrica”. 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Como cualquier delito de resultado, la acción del agente puede detenerse en la 
fase de tentativa. Se ha entendido que comete el delito de homicidio simple en grado 
de tentativa la persona que ejecuta cuatro disparos que impactaron en el cuerpo de 


(20) Creus, “Derecho...”, p. 8; Molixarto, Op. cit, p. 105. 

(21) Creus, “Derecho...” ps. 9/10; Motixario, op. cil, ps. 112/114; Fontán BALESTRA, Op.cit, p. 27; 
Soter, op. cit., p. 13, Donna, Op. cil., ps. 26/27. 

(22) Foxtán BanesTRa, Op. Cil., p. 26. 

(23) Creus, “Derecho...”, p. 9, Monixarto, op. cil., ps. 115/120. 

(24) Creus, “Derecho...”, p. 11; Motixario, op. cit., ps. 105/109; Fonrán Batestra, Op. cil., p. 29; 
Donna, Op. cil., p. 27 

(25) En el caso se tuvo en cuenta que los agentes, funcionarios del servicio penitenciario, 
por la instrucción teórica y práctica recibida sobre el manejo de armas y por efectuar prácticas 
de tiro en forma anual, no podían ignorar el efecto destructor del tipo de arma utilizada para 
reprimir el motín, resultándoles entonces indiferente que se produzca o no la muerte de una 
persona (TOral Crim. Fed. Córdoba N? 1, 2000/05/09, “Ferro, Luis A. y otro”, LLC, 2001-381, con 
nota de Saux, Encarpo 1.). 

(26) TOral Penal Fed. Neuquén, 1996/01/31, “Canevaro, Ignacio R. y otros”, La Ley, 1996-A, 
398 - DJ, 1996-1-446, 

(27) ST Entre Ríos, 1986/03/24, “E, E. C.”, La Ley, 1986-D, 661. 
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la víctima que se encontraba a escasa distancia, pero sin alcanzar a darle muerte, ya 
que no es posible escindir los hechos descriptos del dolo homicida %, 


5. HOMICIDIO POR OMISIÓN 


Varios autores afirman que el homicidio puede ser causado por acción u omi- 
sión. Según este criterio, el hecho puede ser cometido por omisión siempre que el 
sujeto activo se encuentre en alguna de las situaciones que hacen nacer el deber jurí- 
dico de actuar con el fin de preservar la vida del sujeto pasivo (p. ej., la madre que 
priva de alimento al hijo provocándole la muerte) ?”. Para esta postura, los casos en 
que exista dolo de matar serán típicos de homicidio, y los restantes quedarán com- 
prendidos por el delito de abandono de personas. Sin perjuicio de las consideracio- 
nes que al respecto formularemos en el comentario al art. 106, cabe adelantar aquí 
que una posición contraria plantea que en la ley argentina no existe una fórmula ge- 
neral de equivalencia que habilite la construcción analógica de los tipos omisivos no 
escritos, y que de existir sería inconstitucional frente a la general prohibición de la 
analogía in malam partem. Según esta opinión, los supuestos que tradicionalmente 
se han considerado homicidios por omisión impropia encuadran en los arts. 106 (ter- 
cer párrafo) y 107, según el caso”, 


Art.80.—Seimpondrá reclusión perpetua o prisión perpetua, pudien- 
do aplicarse lo dispuesto en el art. 52, al que matare: 


1” A su ascendiente, descendiente o cónyuge, sabiendo que lo son; 

2* Con ensañamiento, alevosía, veneno u otro procedimiento insidioso; 
3” Por precio o promesa remuneratoria; 

4* Por placer, codicia, odio racial o religioso; 

5” Por un medio idóneo para crear un peligro común; 

6? Con el concurso premeditado de dos o más personas; 


7” Para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito o para asegu- 
rar sus resultados o procurar la impunidad para sí o para otro o por no 
haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito. 


8” A un miembro de las fuerzas de seguridad pública, policiales o peni- 
tenciarias, por su función, cargo o condición. 


9* Abusando de su función o cargo, cuando fuere miembro integrante 
de las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario. 


Cuando en el caso del inc. 17 de este artículo, mediaren circunstancias 
extraordinarias de atenuación, el juez podrá aplicar prisión o reclusión de 
ocho a veinticinco años. 


(28) CPenal Rafaela, 1997/08/29, "Chávez, Leonardo A.”, La Ley, 1990-A, 491. 
(29) Soter, Op. cil, p. 15; Creus, “Derecho...”, p. 8; FonTÁx BaLEsrka, Op. cit., p. 26. 
(30) ZAFFARONL, OP. Cil, ps. 577/582. 
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1. INTRODUCCIÓN 


Las figuras agravadas del homicidio que se contemplan en este artículo pueden 
clasificarse, tal como propone Núñez*!, considerando las razones principales que las 
fundamentan, entre las que podemos distinguir: 


a) Las agravadas en razón del vínculo que une al agente con la víctima (art. 80, 
inc. 19); 


b) Las agravadas en razón del modo de comisión (art. 80, incs. 29 y 69). 
Cc) Las agravadas en razón de la causa o motivos (art. 80, incs. 3%, 4% y 79). 
d) Las agravadas en razón del medio empleado (art. 80, inc. 59). 

e) Las agravadas en razón de la calidad del sujeto pasivo (art. 80, inc. 89). 


f) Las agravadas en razón de la calidad del sujeto activo (art. 80, inc. 99). 


2. HOMICIDIO CALIFICADO POR EL VÍNCULO (INC. 19) 


2.1. ALCANCES DE LA AGRAVANTE 


En el inc. 1% además de los elementos propios de todo homicidio, se requiere 
que la víctima sea ascendiente, descendiente o cónyuge del autor (y que éste lo sepa, 
como se verá más adelante) 9, 


a) Ascendiente o descendiente: Se ha tomado en cuenta el menosprecio que el 
autor ha tenido por el vínculo de sangre. La ley no limita el vínculo en cuanto al grado 
en sendas direcciones. Todo otro parentesco por afinidad o natural que no sea el pro- 
pio de las líneas ascendente o descendente, queda fuera de esta agravante *, Tampo- 
co quedan comprendidos en la agravante los adoptantes y los adoptados. Pese a que 
el art. 14 de la ley 19.134 de adopción, y el art. 240 del Cód. Civil, modificado por las 
leyes 23.264 y 24.779, han establecido que la adopción plena confiere al adoptado 
una filiación que sustituye a la de origen, la cuestión es clara pues la ley no se refiere 
al hijo o al padre sino a los ascendientes o descendientes, y los adoptivos no lo 
son, 


b) Cónyuge: La ley funda la agravante en el menosprecio del respeto que se de- 
ben mutuamente los cónyuges *. Asimismo hay quienes consideran que se ha pre- 
tendido evitar la disolución ilícita del vínculo por medio de la acción del agente?, 


La agravante requiere la existencia de un matrimonio válido, lo cual lleva a tratar 
tres cuestiones que han preocupado a la doctrina como son los casos en que existe 
divorcio, anulabilidad del matrimonio y matrimonios absolutamente nulos. 


Los casos en que media divorcio ya no son dudosos, pues a partir de la ley 23.515 
el divorcio vincular (art. 214 y ss., Cód. Civil) disuelve el vínculo, desapareciendo así 
la agravante puesto que los ex cónyuges ya no se deben el mutuo respeto específico 
del matrimonio”. 


(31) Núxez, op. cit., p. 32. 

(32) Motinario, Op. cit., p. 130; Fonrán BALESTRA, OP. cit, p. 31. 

(33) Dar muerte a un hermano constituye un homicidio simple. 

(34) Creus, “Derecho...” p. 12; SoLEr, op. cil, p. 17; Moninarto, Op. cit, ps. 131/132; Fontán 
BALESTRA, Op. cil., ps. 31/32, 

(35) Núrzz, op. cit, ps. 32/33 

(36) Creus, “Derecho...”, p. 12 

(37) Creus, “Derecho...”, p. 14; MoLinario, Op, Cit., p. 133; Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 33. 
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En lo que respecta al matrimonio anulable, mientras no se haya declarado la nu- 
lidad, la muerte de un cónyuge por el otro será un homicidio calificado, pues al no 
haberse disuelto el vínculo los cónyuges siguen siendo tales y, por lo tanto, subsiste 
entre ellos el deber de respeto que la doctrina señala como fundamento de la agra- 
vante3**, 


En cambio, en el matrimonio absolutamente nulo no hay vínculo, por lo que no 
existe el elemento objetivo de la agravante %. La circunstancia de que el acto nulo 
produzca alguno de los efectos del matrimonio para los contrayentes de buena fe, no 
tiene virtualidad jurídica para convertirlos en cónyuges. Ni éstos ni los contrayentes 
de mala fe están casados, por lo que en estos casos el homicidio encuadrará en el 
art. 79%, 


Finalmente, la muerte del concubino configura un homicidio simple, pues en tal 
caso no puede hablarse de cónyuge”!. 


c) Aspecto subjetivo: El tipo exige que el agente actúe con dolo, que puede ser 
directo o eventual, de modo que comprenderá tanto el caso de quien actúa querien- 
do matar a su ascendiente, descendiente o cónyuge, como el de quien lo hace acep- 
tando la causación del resultado en una de esas personas *, pese a que el texto expre- 
sa “sabiendo que lo son”*. El error sobre la existencia del vínculo excluye el tipo agra- 
vado, por la ausencia del elemento subjetivo que requiere. Obviamente, el tipo tam- 
poco se aplica cuando se da un error in personam y el autor cree matar a quien es su 
ascendiente, descendiente o cónyuge pero mata a quien en realidad no lo es, pues en 
este caso nos encontramos con un homicidio simple (art. 79) en virtud de la ausencia 
del vínculo exigido por el tipo objetivo**. Sin embargo, si media un error in personam 
que hace recaer la acción sobre alguien también vinculado con el agente (cree matar 
a su cónyuge, y mata a su hija), la solución cambia porque la equivocación resulta 
irrelevante, ya que se trata de personas que —para el tipo— son equivalentes, verifi- 
cándose tanto los requisitos objetivos como los subjetivos de la figura agravada *. En 
los casos de aberratio ictus o error en el golpe, que se dan cuando el autor dirige su 
conducta contra un objeto, pero termina afectando a otro, al que no quería ni acepta- 
ba afectar (dispara contra su padre, pero el tiro se desvía y mata a un tercero), pensa- 
mos que la solución más acertada sería calificar el hecho como tentativa de homicidio 
agravado por el vínculo (arts. 42 y 80, inc. 1”), en concurso ideal (art. 54) con homicidio 
culposo (art. 84) —si se dan los requisitos de éste—**, No obstante, parte de la doctri- 
na afirma que en ese caso hay un homicidio doloso consumado, porque el autor que- 
ría matar a un hombre y mató a un hombre, aunque —al no existir el vínculo que 
exige el inciso en cuestión— consideran aplicable el art. 79%. 


2.2. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Participación: El hecho de que la agravante se deba a una circunstancia personal 
trae aparejado el conflicto respecto de los partícipes que no reúnan en su persona la 


(38) Creus, op. cit, p. 14; MoLixario, Op. cit., p. 132. 

(39) MOLINARIO, OP. Cit., ps. 131/133. 

(40) Creus, “Derecho...”, p. 14. 

(41) Fontán BaLESTRA, OP. cil, p. 33. 

(42) Creus, “Derecho...”, p. 15; Foxtán BALESTRA, OP. Cil, p. 34. 

(43) Carus, “Derecho...”, p. 14; Socer, op. cit., ps. 18/19; FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., ps. 33/34. 
(44) Creus, “Derecho...” ps. 15/16; SoLer, op. Cit., p. 19. 

(45) ZAFFARON!, OP. cil., ps. 540/54]. 

(46) ZAFEARONI, OP. cil, p. 539. 

(47) Creus, “Derecho...”, ps. 15/16; Sour, op. cit., p. 19. 
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calidad calificante. En otras legislaciones existen diversos criterios respecto de la co- 
municabilidad o incomunicabilidad de dichas circunstancias, pero en la ley argenti- 
na, en atención a lo establecido en el art. 48 del Cód. Penal, la cuestión no presenta 
dificultades pues expresamente en la ley se ha dispuesto la comunicabilidad de las 
circunstancias agravantes en la medida en que sean conocidas por el partícipe **, 


3. HomiciDIO CON ENSAÑAMIENTO, ALEVOSÍA, VENENO U OTRO 
PROCEDIMIENTO INSIDIOSO (INC, 29) 


3.1. EL ENSAÑAMIENTO 


El ensañamiento consiste en aumentar deliberada e ihumanamente el dolor 
del ofendido *”. Es un modo cruel de matar, e implica el propósito de matar haciendo 
sufrir, haciendo padecer sufrimientos físicos o psíquicos innecesarios a la víctima (p. 
ej., torturas, fingir el padecimiento de un ser querido del sujeto pasivo generando en 
éste un profundo sufrimiento) *. 


Objetivamente, se requiere que la agonía de la víctima signifique para ella un 
padecimiento no ordinario e innecesario, sea por el dolor que se le ha hecho experi- 
mentar, sea por la prolongación de aquélla. Tales requisitos no tienen lugar cuando el 
padecimiento extraordinario es una consecuencia necesaria del medio empleado por 
el autor, ni cuando la condición de la víctima no le permite padecer el sufrimien- 
to”. En la jurisprudencia, este criterio fue seguido por la Cámara Penal de Morón al 
afirmar que sólo hay ensañamiento si la víctima es capaz de sufrir*?, 


Consistiendo el ensañamiento en aumentar el dolor y el sufrimiento de la vícti- 
ma, no existirá en los casos de reiteradas lesiones al cadáver ya que, como se vio, es 
exigencia objetiva del homicidio la existencia previa de un ser humano con vida; por 
ello no pueden considerarse ensañamiento los actos de violencia ejercidos contra el 
cadáver, sea que se realicen con fines defensivos (descuartizamiento) o que constitu- 
yan verdaderos actos de vilipendio, en un estado de ira o de impulso perverso*”, De 
este modo, se ha resuelto que si bien una desenfrenada golpiza propinada al cuerpo 
de la víctima se corresponde con la furia homicida, no puede ser encuadrada dentro 
de los parámetros del homicidio calificado, en tanto éste requiere que los actos de 
ensañamiento mediante los cuales se acrecienta innecesariamente el sufrimiento y 
dolor de la persona hayan sido producidos antes de la muerte **, En cambio, la juris- 
prudencia entendió que constituye homicidio con ensañamiento quemar vivas a las 
víctimas, a quienes los procesados previamente maniataron**. 


Subjetivamente, el padecimiento que se ha hecho sufrir a la víctima debe ser un 
acto de crueldad del agente. Al respecto, señala Zaffaroni que se trata de un elemento 
de difícil ubicación, al que algunos autores consideran un componente subjetivo del 


(48) Soter, Op. cit., ps. 19/20; Creus, “Derecho...”, p. 15; FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 34; Donna, 
op. cit., p. 33. 

(49) Fontán BALESTRA, Op. Cil., p. 35. 

(50) Donsa, op. cit., p. 38. 

(51) Creus, “Derecho...”, ps. 18/19; Foxráx BaLEsTra, Op. Cit., p. 35. 

(52) El sujeto pasivo había perdido el conocimiento al ser golpeado. Si bien se trataba de un 
caso de lesiones, se siguió ese criterio para descartar la agravante de ensañamiento (CPenal 
Morón, sala Il, “P, G. G.”, DJ, 1990-2-844). 

(53) Soter, op. cit., ps. 29/33; Monixario, Op. cit., p. 138; Fontán BALesTRA, Op. Cit., p. 35 

(54) C2¿Crim. y Correc, Formosa, 1997/05/22, “Sosa, Julio”, Ll Litoral, 1998-1-233. 

(55) CNCrim. y Correc., sala [, 1990/02/09, “Assad, Jorge A. y otros”, La Ley, 1990-D, 117 - DJ, 
1991-1-61. 
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tipo, mientras otros entienden que sólo incide sobre la motivación del autor, de modo 
que pertenece a la culpabilidad **. Según la doctrina mayoritaria, la acción tiene que 
ir deliberadamente dirigida a matar haciendo sufrir a la víctima; es decir que, en de- 
finitiva, a la voluntad de matar debe sumarse la de hacerlo de un modo cruel *”. En 
esta línea se destaca que el exceso de crueldad debe estar representado subjetiva- 
mente como un fin específico (orientado a la producción de sufrimiento) y autóno- 
mo (del fin de matar), no resultando suficiente inferir una gran cantidad de heridas 
como medio de ejecución del homicidio si con ellas no se han ocasionado sufrimien- 
tos innecesarios prolongando el martirio **, 


En tal sentido, se decidió que la existencia de varios disparos y la persecución de 
que fuere víctima el sujeto pasivo no bastaban para considerar aplicable la agravante 
en cuestión, al no darse ese plus subjetivo exigido por el tipo, ya que de las pruebas 
del juicio no surgía que la finalidad del agente hubiera estado orientada a la produc- 
ción de sufrimientos en la víctima *”. 


De esa doble exigencia relativa al fin de matar y al de causar un sufrimiento in- 
necesario, la doctrina extrajo dos consecuencias importantes: 1) el hecho sólo pue- 
de cometerse con un claro propósito de matar, por lo que no puede ser imputado a 
título de dolo eventual; y 2) quedan excluidos de la agravante los hechos cometidos 
en un arrebato de pasión, en los que está ausente el fin peculiar del ensañamien- 
to 50. 


3.2. La ALEVOSÍA 


La alevosía consiste en el empleo de medios, modos o formas —en la ejecución 
del hecho— que tiendan directa y especialmente a asegurar el homicidio, sin riesgo 
para el autor?!, 


Objetivamente, es necesario que la víctima se encuentre en un estado de inde- 
fensión que le impida oponer una resistencia que se transforme en un riesgo para el 
agente. No es indispensable la ausencia total de posibilidades de resistencia, pues la 
agravante es compatible con la posibilidad de una resistencia mínima en contra del 
ofensor, procedente de la actividad de la víctima o de un tercero, que deban o puedan 
oponerse a la agresión. La indefensión puede proceder de la inadvertencia de la víc- 
tima o de los terceros respecto del ataque; y puede haber sido procurada por el autor 
o simplemente aprovechada por él *. 


Se ha resuelto que configura el delito de homicidio calificado por alevosía la con- 
ducta de matar a la víctima mediante disparos de arma de fuego, en un caso en que 
aquélla se encontraba lesionada y atada, es decir en estado de indefensión absoluta; 
lo que importó para el acusado actuar sin riesgos y sobre seguro %; y que no cabe 
aplicar la agravante si el sujeto pasivo no se encontraba en estado de indefensión 


(56) ZarrARONI, Op. Cit., p. 543. 

(57) Creus, “Derecho...”, p. 19; Morxario, Op. cit., ps. 137/138; FonTÁn BALESTRA, Op. cit., p. 35; 
SOLER, Op. Cit., p. 30. 

(58) SoLrr, Op. cit., p. 30; Foxtan BaLes1 ka, Op. Cit., p. 35. 

(59) TOral Crim. Fed. Mar del Plata, 1998/09/03, “Andreo, Armando A. R.”, La Ley, 
1998-1 699. 

(60) Fontán BALESTRA, Op. Cil., p. 35. 

(61) Donxa, Op. cit., ps. 40/41; Foxtás Balestra, Op. cit., p. 36. 

(62) Crrus, “Derecho...”, p. 20; MoLIxakto, Op. Cit, ps. 140/142. 

(63) CNCrim. y Correc., sala Il, 1980/03/31, “Rodríguez, José A.”, BONCyC, 980-VI-140 - 
ED, 88-367. 
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absoluta, ni el autor contó con la certeza de que su proceder no sería perturbado ni 
obstaculizado, ya que no actuaba sobre seguro, habiéndose producido el ataque de 
frente, mediante el empleo de un arma impropia como es un palo, en circunstancias 
en que la víctima no estaba disminuida ni impedida de defenderse **. 


Subjetivamente, el tipo requiere que el autor obre sobre seguro, esto es, sin el 
riesgo que puede significar la reacción de la víctima o de terceros con el fin de opo- 
nerse a la agresión. Ello requiere una preordenación de la actividad del agente para 
actuar con esa seguridad, es decir, la procuración o el aprovechamiento del estado de 
indefensión, lo cual no implica necesariamente una premeditación (serena y fría de- 
liberación) %. Siguiendo estos principios se afirmó que la alevosía supone matar a 
traición, sin riesgo, sobre seguro, con astucia, procurando o aprovechando el estado 
de indefensión de la víctima *%; de modo que si la víctima tuvo la oportunidad de 
advertir la agresión, más aún si el ataque con arma de fuego se produjo cara a cara, no 
puede concluirse que aquélla no tuvo oportunidad alguna de defensa, y —por lo tan- 
to— el homicidio no puede ser calificado como alevoso %; pero —en cambio— se 
aplicó la agravante en un caso en que la víctima estaba alcoholizada y fue golpeada 
desde atrás, pues no tuvo ninguna posibilidad de defenderse y su indefensión fue 
aprovechada por los coautores %. En sentido similar se entendió que constituye un 
homicidio alevoso disparar en dos oportunidades contra la víctima previamente es- 
posada y obligada a arrodillarse, porque la indefensión se obtuvo por el accionar an- 
terior de los coautores al privar a aquélla de su libertad, afirmándose que el ánimo de 
aprovecharse de laindefensión se vislumbraba por los preparativos previos —secues- 
trar a la víctima, comprar combustible usado para quemar su cuerpo, emplear un 
arma inidentificable, elegir un lugar apartado de la ciudad—, demostrativos de la 
intención de darle muerte evitando riesgos ””. 


La doctrina ha entendido que la exigencia típica consistente en el ánimo de apro- 
vecharse de la indefensión de la víctima constituye un elemento subjetivo del tipo 
distinto del dolo, pues la sola existencia de la indefensión de la víctima no basta para 
que el tipo penal se configure”, 


Esta idea se vio reflejada en la jurisprudencia, al sostener que “la alevosía requie- 
re una situación de indefensión total de la víctima como requisito típico objetivo, au- 
nada al conocimiento de esa situación en el tipo subjetivo (dolo), y a un elemento del 
ánimo, que consiste en “aprovecharse” de tal indefensión para cometer el delito. No 
cualquier homicidio de un indefenso es homicidio alevoso, como lo prueba la circuns- 
tancia de que nadie considera tal al homicidio llamado “piadoso”. La alevosía requiere 
este elemento subjetivo del tipo distinto del dolo que llamamos "elemento del ánimo” o 
de “disposición interna”, análogo al del hurto calamitoso y al de otros pocos tipos pena- 
les”?! 


(64) CNCrim. y Correc., sala IV, 1982/08/19, “Amati, Pedro”, La Ley, 1983-A, 453 - BONCyC, 
982-1V-173, : 

(65) Creus, “Derecho...”, ps. 20/21; SoLer, op. cit., ps. 28/29; FonTÁN BALESTRA, OP. Cil, 
ps. 36/37. 

(66) CNCrim. y Correc., sala VII, 1990/12/19, “Genissel, Luis A.”, La Ley, 1991-D, 327. 

(67) TOral Crim. Fed. Mar del Plata, 1998/09/03, “Andreo, Armando A. R.”, La Ley, 
1998-E 699. 

(68) CNCrim. y Correc., sala V, 1986/04/07, “Schoklender, Sergio M. y otro”, La Ley, 1986-C, 
365. 

(69) CGarantías en lo Penal Dolores, 2000/02/03, “Cabezas, José L.”, La Ley, 2000-A, 501. 

(70) ZAEFARONI, OP. cit., ps. 542/545. 

(71) CNCrim. y Correc., sala VI, 1984/08/14, "Pacheco Errca, Enrique y otro”, La Ley, 1986- 
B, 598 (37.156-S) - DJ, 986-1-213 - JA, 985-111-368. 
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3.3. EL VENENO U OTRO PROCEDIMIENTO INSIDIOSO 


El fundamento de la agravante radica en las menores posibilidades de defensa 
con que cuenta la víctima ante la insidia que constituye la utilización de los medios a 
que hace referencia la ley, y no en la efectividad letal de ellos 72, 


s 
Esta agravante ha tenido en otras épocas más importancia social y política que en 
la actual, debido a que la dificultad de comprobar estos hechos casi aseguraba al autor 
laimpunidad. Los progresos de la química han dejado como razón de ser de la agravan- 
te el uso de un medio catalogado como alevoso y premeditado. Por ello, doctrinaria- 
mente se exige que el veneno sea suministrado dolosa y ocultamente?”, 


El veneno puede ser líquido, sólido o gaseoso, y es indiferente la vía y el medio de 
suministrarlo: por vía oral, vaginal, epidérmica o respiratoria, y por medio de inges- 
tión, inyección, unción, inhalación, etc. **. 


Se entiende por veneno aquella sustancia que, introducida en el cuerpo huma- 
no, normalmente mata en virtud de las transformaciones químicas que produce. No 
son veneno, según este criterio, las sustancias que introducidas en el cuerpo matan 
por procesos que no tienen ese carácter, como serían los mecánicos o térmicos, y 
tampoco aquellas que no son normalmente letales pero pueden serlo en el caso en 
virtud de las condiciones de la víctima. En tal sentido, señala Molinario que el veneno 
obra química o bioquímicamente, aclarando que el vidrio molido, si bien no es vene- 
no pues actúa físicamente, puede ser tan alevoso como aquél ”, 


Para otra opinión el concepto de veneno es el de toda sustancia mineral, vegetal 
o animal capaz de obrar en forma insidiosa y destructiva en el organismo, ya sea por 
sus propias cualidades o por las que conocidamente adquirirá al ser ingerida por de- 
terminada persona. Es por ello que, para esta postura, el concepto jurídico de veneno 
deriva totalmente del carácter insidioso del medio. Se incluye, en este sentido, al vi- 
drio molido, que lesiona sin obrar químicamente ?*, 


En cualquier caso, la administración de veneno no basta para que el accionar del 
agente sea típico en el sentido de la agravante, porque ésta se apoya, básicamente, en 
la insidia en su administración, es decir, ocultándole a la víctima la calidad de la sus- 
tancia oinduciéndola a error sobre ella para que se la introduzca o sela deje introdu- 
cir. Si tal insidia no está presente, se tratará de un homicidio simple. 


Será un procedimiento insidioso todo aquel que, sin constituir necesariamente 
una administración de veneno, implique un engaño que no permita a la víctima co- 
nocer su dañosidad. Hay pues ocultamiento material del acto homicida del agente 
respecto de la víctima ””. 


En conclusión, la existencia de envenenamiento depende inás del modus ope- 
randi que de la sustancia misma. Siguiendo este criterio, no constituye esta agravan- 
te el hecho de emplear veneno abiertamente o imponerlo por la violencia. A partir de 
lo explicado se observa que el tipo penal contiene una referencia de modo, al exigir 
que la muerte sea provocada mediante un procedimiento insidioso, Resulta perti- 
nente aclarar que la alusión al veneno, en la ley, no implica una referencia de medios, 


(72) Creus, “Derecho...” p. 22. 

(73) SoLex, Op. cit., p. 33. 

(74) Fontán BALESTRA, Op. Cil, p. 39. 

(75) Motixario, Op. cil., ps, 142/143. 

(76) SoLtr, Op. cil, ps. 33/36; Foxtáx Barisika, Op. Cit., p. 39. 

(77) Crrus, “Derecho...”, ps. 22/23; FoxTax BaLtsTRa, Op. cit, p. 38. 
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ya que como se dijo no basta la utilización del veneno para que la acción se encuentre 
comprendida en la agravante sino que se requiere su administración insidiosa. 


4. HomICIDIO COMETIDO POR PRECIO O PROMESA REMUNERATORIA (INC. 30) 


4.1. ALCANCES DE LA AGRAVANTE 


a) Fundamentos: El fundamento de la agravante reside en el bajo motivo que 
inspira al ejecutor y el peligro que socialmente representa el homicidio lucrativo *, 
Se trata de un homicidio cometido por mandato, de manera que supone la interven- 
ción de dos sujetos, y la gravedad del hecho con respecto a ambos partícipes reside 
en que el ejecutor lo realiza sin motivo personal alguno y por tan bajo impulso como 
es una recompensa, mientras el otro procura su seguridad y aun su impunidad, ape- 
lando a ese medio premeditado y artero. El homicidio es calificado tanto para el que 
da o promete recompensa como para el que la recibe **. 


b) El pacto: El núcleo de esta calificante reside en el pacto y en su contenido. El 
ejecutor debe haber aceptado el mandato de un tercero para matar y haber actuado 
en cumplimiento de él; si, pese a recibir y aceptar el mandato, obra al margen de esa 
motivación, la agravante quedará excluida, salvo que la motivación extraña al pacto 
se haya sumado a la voluntad de obrar en virtud del acuerdo. Lo importante en el 
ejecutor es el móvil de lucro. No quedan comprendidos los entendimientos tácitos y 
menos aún la muerte producida por el agente con esperanzas de recibir un precio 
por ella. Asimismo, el pacto debe contener un precio o una promesa remuneratoria 
para el ejecutor, entendiéndose por precio a cualquier suma de dinero u otro objeto 
de valor o cualquier otro bien que constituya una recompensa apreciable en dinero. 
La promesa remuneratoria puede consistir en cualquier beneficio apreciable econó- 
micamente, cuya entrega se hará después de ejecutado el hecho *?. 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El hecho queda consumado con la muerte de la persona en virtud del pacto. Cuan- 
do el pacto tiene como contenido una promesa remuneratoria, su cumplimiento o 
incumplimiento es indiferente a los fines de la consumación de la acción típica agra- 
vada; bastando que el actor haya obrado en virtud de ella. Sostiene Creus que se con- 
suma el delito con la muerte de una persona, aunque la víctima, por error del ejecu- 
tor, no sea la indicada por el mandante *!; sin embargo, respecto de este último, pare- 
cería darse un supuesto de error en el golpe, el cual fue analizado en el inc. 1* del 
presente artículo. 


La formalización del pacto constituye un acto preparatorio, y —como tal— es 
impune. La tentativa tiene lugar cuando realmente se ha intentado la muerte %?, Se- 
gún Creus, producida la tentativa, el desistimiento voluntario del ejecutor no favore- 
ce al mandante, a cuyo respecto se da un supuesto de tentativa acabada. Este último, 
únicamente si llega a impedir con su accionar la consumación del delito, podrá be- 
neficiarse con la impunidad prevista en el art. 43 del Cód. Penal *”, 


(78) Creus, “Derecho...”, p. 25. 

(79) SoLer, Op. Cit., p. 37; Fontán BaLestra, Op. Cit., p. 39. 

(80) Creus, “Derecho...”, p. 26; MoLINaRio, Op. cil., ps. 145/146, 
(81) “Derecho...”, p. 26. 

(82) Fontán Balestra, 0p. cit., p. 40. 

(83) “Derecho...”, p. 27. 
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4.3. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Participación: La figura admite la participación **, En lo que respecta a los partí- 
cipes del homicidio estarán comprendidos por la agravante cuando hayan obrado 
con conocimiento del pacto, aunque no intervengan en los beneficios de la retribu- 
ción *, Si desconocían el pacto, su responsabilidad accesoria se limitará a la figura 
básica (art. 79). 


5. HOMICIDIO POR PLACER, CODICIA U ODIO RACIAL O RELIGIOSO (INC, 49) 


5.1. PLACER 


El fundamento de la agravante radica en la mayor perversidad del autor, que mata 
por experimentar placer. 


El placer es la sensación de contento o satisfacción que produce cierto hecho o 
circunstancia. Quien mata por placer lo hace por el gusto que le produce el acto, sin 
otra motivación que lo haya determinado, inspirado por un placer antinatural de des- 
truir la vida humana **, 


Se vislumbra que el tipo exige un requisito subjetivo que implica la finalidad de 
satisfacer el deseo de sentir placer, que es lo que debe mover la actuación del agente, 
sin otra motivación o causa que lo lleve a cometer el hecho ?”, 


5.2. CODICIA 


El fundamento de la agravante tiene que ver con la mayor perversidad del agen- 
te, revelada en el bajo motivo de su obra. 


La codicia es el afán de lograr ganancias o provecho material mediante la obten- 
ción de dinero, bienes o liberándose de cargas u ocupando posiciones que puedan 
suministrar ventajas patrimoniales **, 


En este caso el requisito subjetivo que fija el tipo es que la ventaja económica 
debe ser el móvil que ha decidido al agente a actuar, y basta con que éste obre con la 
esperanza de obtener la ventaja, aunque no la logre y aunque sea imposible en el 
caso concreto, pues igualmente se ha actuado por codicia **, 


5.3. ODIO RACIAL O RELIGIOSO 


En este caso son la perversidad del autor y el gran peligro social de esta clase de 
hechos los que justifican la agravante. 


El odio es la aversión que el agente siente por una persona o grupo de personas; 
pero, en la especie, debe tratarse de un odio que tenga como motivación la aversión a 
una raza o religión. Es importante destacar que dentro de este tipo legal queda com- 
prendido el genocidio, pero la agravante no requiere todas las características de este 
último para operar. En este sentido señala la doctrina que la ley argentina es más 
severa que las convenciones internacionales *”, ya que el genocidio ha sido definido 


(84) Fonrán BaLesTRa, Op. Cil., p. 40, 

(85) Creus, “Derecho...” p. 27. 

(86) Fontán BaLEsTRA, Op. cil., p. 41. 

(87) Creus, “Derecho...”, ps. 27/28. 

(88) Creus, “Derecho...”, p. 28; SoL.rr, Op. Cil, p. 39; Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 42. 
(89) Creus, “Derecho...” p. 29. 

(90) Motixario, Op. cil., ps. 146/147, 
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por las Naciones Unidas como el exterminio en masa de un grupo nacional, racial, 
religioso o político, mientras que para esta agravante, basta la muerte de una perso- 
na. Es decir que la vinculación con el delito de genocidio reside en el motivo determi- 
nante de la acción ?!. 


El presente tipo también cuenta con un requisito subjetivo, como esencia de la 
agravante, ya que el odio racial o religioso debe ser la motivación principal de la muer- 
te; si lo fue otra causa, la calificante no se aplica *?. 


Por otra parte, el hecho de que por error el agente haya dado muerte a quien no 
pertenece a la raza o religión cuyo odio motivó el homicidio, no excluye la calificante, 
puesto que —se dice— igualmente obró por odio racial o religioso %, 


6. HomICIDIO COMETIDO POR UN MEDIO IDÓNEO PARA CREAR 
UN PELIGRO COMÚN (INC. 59) 


6.1. FUNDAMENTO DE LA AGRAVANTE 


La agravante consiste en matar por medio de un peligro común, es decir, de un 
peligro para la comunidad **. No está en juego, específicamente, la menor posibili- 
dad de defensa de la víctima, sino básicamente la expandibilidad del delito*, pues cel 
autor elige un medio que pone en peligro la vida o la salud de un grupo indetermina- 
do de personas ”*, Es decir que hay dos bienes jurídicos protegidos: la vida de la vícti- 
ma, y la vida, salud y propiedad de un conjunto indeterminado de personas (respecto 
del segundo, sólo se requiere que corra peligro)”. 


6.2. EL MEDIO EMPLEADO 


El homicidio en cuestión requiere que el medio empleado por el autor sea idó- 
neo para crear un peligro común. Esto constituye una referencia de medios. En tal 
sentido, basta con que la idoneidad para generar el peligro sea propia de la naturale- 
za del medio y de las circunstancias en que se utilizó, aunque por razones extrañas al 
plan del autor no haya sido idóneo en el caso concreto para generarlo %, 


Para que se dé esta agravante es necesaria la muerte de un hombre y el peligro 
común para los bienes o las personas que caracteriza a los delitos contra la seguridad 
común?*”*. No se requiere que el peligro común se haya concretado, pues resulta sufi- 


ciente, alos fines de la adecuación, que el medio sea potencialmente apto para crear- 
lo 10, 


Parte de la doctrina ha entendido que el medio debe haber sido seleccionado 
como tal para matar; es decir, se debe haber querido matar con ese medio |”, bastan- 
do el dolo eventual para que se configure el presente delito 1%, 


(91) Fontán Balestra, Op. Cil., ps. 42/43, 

(92) Creus, “Derecho...” ps. 29/31; Doxxa, Op. cil., p. 46. 
(93) Ckrrus, “Derecho...”, ps. 29/31. 

(94) Morixarto, op. cit., p. 134. 

(95) Creus, “Derecho...”, p. 35. 

(96) MOLINARIO, OP. CIL, p. 135. 

(97) Motixarto, Op. cit., p. 135. 

(98) Creus, “Derccho...”, ps. 35/36, 

(99) SoLrk, Op. Cit., p. 42. 

(100) Fox ran BALESTRA, Op. Cit, ps. 43/44. 

(10D) Creus, “Derecho...”, p, 37. 

(102) Souer, op. cit., p. 42; Núxez, op. cit., p. 44. 
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Para otra opinión, es necesario que el dolo sea directo, no bastando el dolo even- 
tual, que podrá estar presente en las figuras de los delitos contra la seguridad pública, 
en los cuales el dolo del autor no está dirigido hacia la muerte de un hombre, la que 
se produce generalmente como un resultado preterintencional dada la naturaleza de 
los medios empleados '%, 


Por su parte, indica Creus que, en cuanto a la producción de la muerte, es indis- 
pensable el dolo directo, pero respecto de la idoneidad del medio seleccionado para 
producir el peligro común basta que el autor haya aceptado la producción de dicho 
peligro utilizando el medio aunque no tuviera certeza de aquella idoneidad '“, 


Según algunos autores, el hecho de haber errado sobre la identidad de la persona 
a quien se quería matar, o de haber dado muerte a una persona distinta por acciden- 
tes en la ejecución del hecho, deja igualmente comprendido el homicidio en el pre- 
sente inciso 1%, 


6.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Existe una similitud de esta agravante con los delitos tipificados en el Título VII, 
cuya comisión determina la muerte de alguna persona. Al respecto, señala Soler que 
mientras la figura en estudio se trata de un homicidio, para el cual se utilizan medios 
como el incendio, descarrilamiento, naufragio o explosión, los delitos contra la segu- 
ridad pública a los que se ha hecho mención son delitos preterintencionales, en los 
que el resultado de la muerte de alguien no estaba en los planes directos del 
autor", Es decir que subjetivamente la acción es distinta 0, 


Por su parte, entiende Creus que si se produce un homicidio agravado que, ade- 
más de provocar la muerte del sujeto pasivo, implica un delito de peligro común, 
siendo éste sólo un medio de aquél, tendremos dos hechos distintos que concurrirán 
realmente 1%. 


7. HOMICIDIO COMETIDO CON EL CONCURSO PREMEDITADO DE DOS 
O MÁS PERSONAS (INC. 69) 


7.1. FUNDAMENTO DE LA AGRAVANTE 


El fundamento de la agravante reside en las menores posibilidades de defensa de 
la víctima ante la actividad de varios agentes %, 


7.2. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Aspecto objetivo: El tipo exige que el sujeto activo mate con el concurso pre- 
meditado de dos o más personas. Esto supone que a la acción del agente han concu- 
rrido dos o más personas, lo cual implica que debe darse un número mínimo de tres 
(el agente y dos más) !!', sea realizando actos materiales o por medio de actos de 
carácter moral !'!. Este criterio también fue seguido por la jurisprudencia que consi- 


(103) MoLixario, Op. Cit., p. 139; FonTÁN BALESTRA, OP. Cil., p. 43. 

(104) “Derecho...”, p. 36. 

(105) Creus, “Derecho...”, ps. 36/37; Soter, op. cit., p. 42. 

(106) Soter, op. Cil., p. 41. 

(107) Morixarto, Op. Cit., p. 35; FoxTÁN BALESTRA, OP. CiL., p. 43. 

(108) “Derecho...”, p. 36. 

(109) Doxxa, Op. cil., p. 48. 

(110) Creus, “Derecho...”, p. 24; en igual sentido Motixario, Op. Cil, p. 144. 
(111) Creus, “Derecho...”, p. 24. 
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deró que el homicidio calificado por el número de personas exige la participación de 
tres o más individuos ???, 


b) Aspecto subjetivo: Para la configuración del tipo subjetivo no basta con la sim- 
ple participación de varias personas en la muerte de la víctima, sino que es necesario 
que se trate de un concurso premeditado, lo cual importa que los agentes se hayan 
puesto de acuerdo para matar en concurso, o sea, no es suficiente que se hayan pues- 
to de acuerdo para matar, sino que se deben haber puesto de acuerdo para hacerlo de 
ese modo !'*, 


Así lo entendió la Cámara Federal de San Martín al indicar que la agravante del 
art. 80, inc. 6* reclama un concurso premeditado para matar entre todos, lo que im- 
plica, obviamente, una intención previa, preordenada y directa de realizar la muerte 
con el concurso de la cantidad de personas a que alude el precepto legal citado !*!, 


Por otra parte, se consideró que si no existió un acuerdo previo entre todos los 
que participaron en la sustracción, privación de la libertad y posterior homicidio de 
la víctima, no corresponde aplicar el artículo en cuestión, pues la adhesión psicológi- 
ca es indispensable para que se dé la agravante !!*. 


7.3. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Participación: Los que concurren pueden actuar como coautores, o como cóm- 
plices necesarios o secundarios. No quedan comprendidos el instigador, ni el auxilia- 
dor subsequens, ya que si bien la ley no exige que la concurrencia se dé en la ejecu- 
ción del hecho, la razón de ser de la agravante sólo justifica su mayor punibilidad 
cuando realmente la pluralidad puede aminorar la defensa de la víctima, lo cual no 
ocurre con los partícipes que no intervienen en el hecho !'*, 


8. HomICiDIO COMETIDO PARA PREPARAR, FACILITAR, CONSUMAR U OCULTAR OTRO 
DELITO O PARA ASEGURAR SUS RESULTADOS O PROCURAR LA IMPUNIDAD 
PARA SÍ O PARA OTRO O POR NO HABER LOGRADO EL FIN 
PROPUESTO AL INTENTAR OTRO DELITO (INC. 79) 


8.1. ACLARACIÓN PREVIA 


El fundamento de la agravante radica en la mayor criminalidad del ánimo homi- 
cida que se vislumbra en el accionar del agente. 


Se trata de un delito común, ya que no reclama en el sujeto activo, además de la 
capacidad de acción, ninguna otra característica especial *!”. 


En este inciso es posible observar dos formas diferentes de conexión entre el ho- 
micidio y el otro delito. La primera parte del inciso se refiere al homicidio cometido 
para, y la segunda se refiere a un homicidio cometido por. Esta conexión no debe 
identificarse con una simple simultaneidad, pues la agravante no se refiere al hecho 
objetivo del concurso del homicidio con otra infracción. Ello implicaría crear una 
sanción especial para un simple caso de concurso de delitos. La particularidad de 


(112) CNCrim. y Correc., sala I, 1990/02/09, “Assad, Jorge A. y otros”, La Ley, 1990-D, 117 - 
DJ, 1991-1-6. 

(113) Creus, “Derecho...” ps. 24/25; MuLinario, Op. Cit., p. 144; FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 44. 

(114) Cl'ed. San Martín, 1988/09/14, “Firmenich, Mario”, DJ, 1989-2-68. 

(115) CGarantías en lo Penal Dolores, 2000/02/03, “Cabezas, José L.”, La Ley, 2000-A, 501. 

(116) Creus, “Derecho...”, p. 24. 

(117) Moxos1, Op. cit., p. 26. 
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esta conexión es su aspecto subjetivo. Por eso, la figura no es aplicable si en la con- 
ciencia del autor, en el momento del hecho, no estuvo presente positivamente el es- 
pecífico motivo enunciado en la norma?!*, 


Los dos supuestos de conexión son la conexión final y la conexión causal, desta- 
cándose que en cada supuesto juega de distinta manera la relación de ese estado 
subjetivo con la objetividad. 


8.2. EL HOMICIDIO FINALMENTE CONEXO 


En este supuesto, al momento de matar, el sujeto activo debe también tener la 
finalidad de preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito, o procurar la impuni- 
dad para el mismo agente o para otro que ha cometido el delito. 


El fundamento de la agravante es la subestimación de la vida y la comisión del 
homicidio como medio para otro fin. Subsiste la agravante aun cuando el autor crea 
erróneamente que el homicidio posibilitará la concreción del fin propuesto y aun 
cuando no esté convencido de lograrlo. 


El homicidio se comete para preparar cuando con él se buscan los medios que 
permitan la ejecución de otro delito, o colocarse en posición para ejecutarlo; para 
facilitar cuando con él se intentan mejores posibilidades para la ejecución o concre- 
ción del resultado del otro delito; para constmar cuando es el medio para ejecutar el 
otro delito; para ocultar cuando con el homicidio se busca que el otro delito no sea 
conocido; y tiene la finalidad de asegurar los resultados del otro delito cuando por él 
se quieren preservar los beneficios que se han obtenido por el otro delito ya consu- 
mado, o los que se piensa obtener del delito a cometerse !!*, 


Tal como indicamos, también es un caso de conexión final aquel en que un ho- 
micidio se ha cometido en procura de la impunidad para el propio autor o para un 
tercero. En cuanto al delito en virtud del cual se busca la impunidad, puede ser uno 
que ya ha sido cometido o uno que va a cometerse. 


En los casos de preparación, facilitación y consumación es claro que el otro deli- 
to debe ser doloso y no basta con que se trate de una contravención; pero en los casos 
en que el homicidio se cometió para ocultar o para procurar la impunidad de otro 
delito anterior, éste puede ser doloso, preterintencional o culposo. Lo mismo ocurre 
en los casos en los que se procura un aseguramiento de los resultados cuando el otro 
delito ya se ha consumado y, sin ser doloso, ha producido beneficios (p. ej., un enri- 
quecimiento en virtud de un desastre culposo) !?, 


El homicidio resultará agravado aunque el otro delito haya sido cometido o vaya 
a ser cometido por una persona extraña al agente. Lo relevante va a ser la necesidad 
de una conexión subjetiva que se tiene que dar en el agente, entre el homicidio y el 
otro delito. Estos principios se ven reflejados en la jurisprudencia de la Cámara Cri- 
minal y Correccional al entender que comete un homicidio agravado del art. 80, 
inc, 79, la persona que durante un asalto termina dando muerte a la víctima para de 
ese modo lograr su impunidad ya que el sujeto pasivo conocía a sus asaltantes, verifi- 
cándose los dos elementos que exige el tipo: la conexión con otro delito, en este caso 
el robo, y el subjetivo caracterizado por el propósito de lograr la impunidad !?1. 


(118) Sour, op. cit, p. 44; FonrAx BaLtstRa, Op. Cil, ps. 44/45. 

(119) Creus, “Derecho...”, ps. 31/32. 

(120) Crrus, “Derecho...” ps. 32/33; MoLixario, Op. Cit., p. 148; SOLER, OP. Cil, ps. 43/47. 

(121) CNCrim. y Correc., sala II, 1991/08/13, “Acosta Leguizamón, Juan C.”, El Dial - AI55D 
(citado por Morost, op. cit., ps. 22/23). 
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Según lo que indica el artículo, no será necesario que el otro delito se haya con- 
sumado, y ni siquiera que se haya tentado, bastando la conexión subjetiva para que 
se agrave el homicidio, aunque los planes del autor no puedan ser concretados en la 
realidad. Pero si el otro delito ha sido consumado o tentado por el mismo autor del 
homicidio, se dará un concurso entre ambos delitos !?, 


El presente tipo penal contiene un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo, 
pues el autor tiene en vista una acción que no necesariamente debe concretar, como 
es el caso del homicidio para facilitar otro delito. Este elemento subjetivo consiste en 
una ultrafinalidad, modalidad correspondiente a delitos incompletos de dos actos*?, 


8.3. EL HOMICIDIO CAUSALMENTE CONEXO 


Este supuesto tipifica el hecho de matar por no haber logrado (el mismo autor) el 
fin propuesto al intentar otro delito. En este caso, a diferencia de los supuestos de la 
primera parte del inciso, objetivamente es preciso que se haya intentado un hecho 
punible. Explica Molinario que la palabra “intentar” empleada en el texto legal, debe 
ser entendida como empleada en sentido técnico, referida a una verdadera tentativa, 
pues considerar comprendidos en el término los actos preparatorios (anteriores a la 
tentativa) es forzar demasiado el sentido de la voz intentar '?%, 


Para una parte de la doctrina se descarta que el otro delito pueda estar consuma- 
do, pues claramente el inciso se refiere a que no se logró dicho fin. Interpretan que el 
otro delito debe ser tentado, pues el no logro del fin propuesto al que hace referencia 
la ley, es evidentemente el no logro de la consumación o el agotamiento del hecho 
punible que se intentara “-*. 


Una opinión contraria señala que es necesario quela acción que constituye el otro 
delito haya sido emprendida por el agente, pues la expresión “intentar” que utiliza la 
ley parece referirse a un mínimo de actividad ejecutiva, pero no excluye el delito consu- 
mado. Por lo tanto se agrava el homicidio de quien intentó el otro delito y no llegó a 
consumarlo, como el de quien, habiéndolo consumado, no ve quese hayan producido 
los efectos que se había propuesto conseguir con aquella consumación !?*, 


Finalmente, en el aspecto subjetivo, la conexidad requerida se refiere al senti- 
miento (de resentimiento o despecho) del autor respecto del fracaso del deJito inten- 
tado, y debe ser éste el que motive el homicidio. No basta una secuencia puramente 
objetiva de hechos que, si bien es necesaria, no es suficiente !?”. 


8.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con el delito conexo: Cuando el delito conexo con el homicidio se ejecuta, se 
dará entre el tipo del art. 80, inc. 7%. y aquél, un concurso que, según el caso —y los 


(122) Fontán Balestra, Op. Cil, ps. 45/46; Ox: us, “Derecho...” ps. 33/34, Sobre la naturaleza 
del concurso ver “Relación con otras figuras”. 

(123) ZAEFARONI, Op. Cil, ps. 542/545. 

(124) Motinario, Op. Cit., p. 147; en igual sentido SoLer, op. cit., p. 47, descarta que se trate 
del intento de quien no ha alcanzado siquiera principio de ejecución, pues la ley se reliere a 
quien no ha logrado el fin propuesto al intentar otro delito, y no a quien no ha logrado cl 
intento. 

(125) SoLEr, Op. Cit, p. 47. 

(126) En este sentido: Motixario, Op. Cit., p. 147; Fontán BALESTRA, Op. Cil, p. 46; Carus, “Dere- 
cho...”, p. 34. 

(127) Sourr, Op. cit., p. 48; Creus, “Derecho...”, p. 35; MOLINARIO, OP. Cit., p. 147. 
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criterios que se sigan—, puede ser de carácter real o ideal. En la jurisprudencia se ha 
resuelto que incurre en el delito de homicidio “criminis causa” —en el caso, se trataba 
de un homicidio finalmente conexo— en concurso ideal con robo con armas el agen- 
te que, al ser sorprendido mientras concretaba la sustracción, mató a la víctima para 
de ese modo asegurar su impunidad !%, Por otra parte, se decidió condenar por el 
delito de robo con armas en grado de tentativa en concurso real con homicidio “cri- 
minis causa” —en el caso, causalmente conexo— a quienes con la intención de apo- 
derarse de bienes de valor, se introdujeron en el comercio de la víctima y ante la reac- 
ción de ésta, la mataron porno haber obtenido el resultado que se propusieron con el 
otro delito !?”, 


b) Con el art. 165 del Cód. Penal: Lo que caracteriza al homicidio criminis carisa 
es la conexión ideológica de la muerte con la comisión, el resultado o los responsa- 
bles de otro delito. Falta esa conexión en el caso del homicidio resultante con motivo 
u ocasión del robo (art. 165, Cód. Penal). En ese caso, el homicidio no es un medio 
para cometer el robo, sino una resultante de los actos realizados por el ladrón para 
robar (con motivo del robo) o de los actos eventualmente realizados por él u otras 
personas mientras se intentaba o consumaba el robo o se procuraba la impunidad de 
los responsables. 


Consideró la jurisprudencia que corresponde aplicar la figura de robo agravado 
del art. 165 y no la del homicidio criminis causa, si no está acreditada la conexión 
psicológica entre la intención de matar y el otro delito que se propone cometer el 
autor 13%, En la misma línea, se decidió que si el agente se vio sorprendido en el inte- 
rior de un hogar al que había entrado con la intención de cometer un robo, y terminó 
matando a su dueño —luego de un forcejeo— con un arma blanca que portaba, el 
hecho constituía un homicidio en ocasión del robo —art. 165, CP—, descartándose 
la aplicación del art. 80, inc. 7*, al no existir elementos concluyentes sobre la mencio- 
nada conexión subjetiva entre ambas figuras '*!, En cambio, en un caso en que se 
probó que la finalidad del autor fue matar a la víctima para después robarla y lograr 
suimpunidad, el hecho se calificó como homicidio “criminis causa” 1%, En definitiva, 
la diferencia entre el tipo del art. 80, inc. 7%, y el del art. 165, no pasa por el dolo y la 
culpa, sino por la conexión subjetiva que requiere el primero y la desvinculación sub- 


r 


jetiva final que rige la figura del art. 165 1%, 


9. HOMICIDIO DE UN MIEMBRO DE LAS FUERZAS DE SEGURIDAD PÚBLICA, 
POLICIALES O PENITENCIARIAS, POR SU FUNCIÓN, CARGO O CONDICIÓN (INC. 8%) 


9.1. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


Se agrava el homicidio cuando el sujeto pasivo es un miembro de las fuerzas de 
seguridad pública, policiales o penitenciarias, y se lo ha matado por su función, car- 
go o condición. 


(128) ENCrim. y Correc., sala V, 1991/12/12, “Da Fonseca, Jorge A.”, La Ley, 1992-K, 87. Sin 
embargo, en otro caso de homicidio “criminis cansa”, cometido para lograr la impunidad por un 
robo —art. 164— consumado, se decidió que mediaba un concurso real (CNCrim. y Correc., 
sala 11, 1991/08/13, "Acosta Leguizamón, Juan y otro”, La Ley, 1994-B, 117). 

(129) CPenal Morón, sala II, 1990/05/11, “Bonillo, Juan R.”, DJ, 1990-2-842. 

(130) CNCrim. y Correc., sala IM, 1991/09/27, “Ponce, Jorge E.”, La Ley, 1992-A, 371. 

(131) CNCrim. y Correc., sala VI, 1991/05/21, “Cabrera, M. A.”, El Dial - AI4B5 (citado por 
MOoROs1, Op. cit., p. 32). 

(132) CNCrim. y Correc., sala Il, 1979/08/10, “Martínez, José A.”, BONCyC, 980-1V-72. 

(133) CNCrim. y Correc., sala VI, 1989/08/09, “Charruti Curbello, Luis E.”, La Ley, 1990-A, 
428 - DJ, 1990-2-228. 
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Es relevante en primer lugar, atento al contenido de la agravante, determinar quién 
puede ser sujeto pasivo de este delito. Están comprendidos en la figura, los integran- 
tes de las Fuerzas Policiales, Gendarmería Nacional, Prefectura Naval, Policía Aero- 
náutica Nacional y Servicios Penitenciarios, sin distinción de rangos jerárquicos ni 
función 1%, Además de los agentes en servicio, también estarían comprendidos en el 
inciso los convocados y comisionados, y aquellos que, retirados, no han perdido la 
condición policial, pues pueden volver al servicio activo, precisamente por mantener 
dicha condición. Finalmente, se ha señalado que estarían comprendidos los cadetes 
de las Escuelas de Oficiales y Suboficiales, v que no es condición de la calificante que 
el sujeto pasivo se encuentre en ejercicio de sus funciones '%*, 


El tipo penal en cuestión es doloso, admitiéndose, con respecto al resultado mor- 
tal, no sólo el dolo directo, sino también el eventual 19, 


Tal como surge del texto de la ley, es requisito que el homicidio del miembro de 
las fuerzas de seguridad pública, policiales o penitenciarias, haya sido cometido pre- 
cisamente por revestir el sujeto pasivo esa condición. Entonces el tipo subjetivo re- 
querirá, además del conocimiento por parte del sujeto activo de la condición del su- 
jeto pasivo, que el homicidio se encuentre motivado por esa específica calidad de la 
víctima !*”, El error sobre los elementos objetivos que integran el tipo, es decir, res- 
pecto del carácter de miembro de las fuerzas de seguridad pública, policiales o peni- 
tenciarias de la víctima, constituye un error de tipo que excluye el dolo de la figura 
agravada 1%, 


10. HomIciDIO COMETIDO ABUSANDO DE SU FUNCIÓN O CARGO, POR UN 
MIEMBRO INTEGRANTE DE LAS FUERZAS DE SEGURIDAD, POLICIALES 
O DEL SERVICIO PENITENCIARIO (INC. 99) 


ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


La ley 25.816 recientemente introdujo un nuevo inciso al art. 80 en virtud del cual 
se agrava el homicidio cometido por algún miembro integrante de las fuerzas de se- 
guridad, policiales o del servicio penitenciario, sujetos éstos que fueron analizados 
precedentemente en el comentario al inc. 8% del presente artículo, al que nos remiti- 
mos. 


No obstante, no basta con que la acción típica sea cometida por alguno de los 
agentes antes mencionados, sino que además es una exigencia del tipo que el sujeto 
activo la realice abusando de su función o cargo. 


11. PENALIDADES APLICABLES 


11.1. La REGLA (PENA PERPETUA) 


Al que mata mediando alguno de los supuestos de calificación enumerados en 
este artículo, le corresponde la pena de prisión perpetua o reclusión perpetua, y el 
juez podrá disponer como pena accesoria la reclusión por tiempo indeterminado 
(art. 52). Esta accesoria influye en la concesión de la libertad condicional, que —nor- 


(134) CasTrO y Guarbia, Op. cit., La Ley, 2003-A, 498. 
(135) Castro y GuaArnIA, Op. cit., La Ley, 2003-A, 498, 
(136) Arocena, op. cil., ps. 18/19. 

(137) Castro y Guarnia, Op. cit., La Ley, 2003-A, 498. 
(138) Arocena, op. cit., p. 20. 
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malmente— podría concederse a los 20 años cuando la pena es perpetua (art. 13): 
mediando la accesoria de reclusión por tiempo indeterminado, deberán transcurrir 5 
años más (art. 53) 9, 


11.2. Las CIRCUNSTANCIAS EXTRAORDINARIAS DE ATENUACIÓN 


La excepción alo expuesto la constituye elinc. 19, pues el último párrafo del art. 80 
establece que en caso de homicidio del ascendiente, descendiente o cónyuge, cutan- 
do mediaren circunstancias extraordinarias de atenuación, el juez podrá aplicar pri- 
sión de ocho a veinticinco años!*. 


Este supuesto fue introducido al Cód. Penal, comprendiendo la situación inter- 
media entre el homicidio agravado del art. 80, inc. 1%, y el cometido en estado de 
emoción violenta del art. 82, que preveía una pena de 2a8 años de prisión (ley 17.567). 
Se trata de un caso en que no media emoción violenta, pero cuyas particulares cir- 
cunstancias harían justa la atenuación de la pena. Al ser modificada la escala del art. 82 
(ahora es de 10 a 25 años), la situación prevista como intermedia se volvió, ilógica- 
mente, más benigna, resultando en mejores condiciones quien mata cuando la emo- 
ción violenta no existe, siempre que medien las circunstancias extraordinarias a que 
hace referencia el texto legal. 


La doctrina ha entendido que dichas circunstancias pueden surgir en forma si- 
multánea con el hecho (sorprender al esposo en adulterio) o ser preexistentes, en 
cuyo caso pueden desarrollarse en un plazo corto o largo (una larga enfermedad del 
padre a cuyo sufrimiento el autor decide poner fin). Además pueden originarse en la 
relación que la víctima mantiene con el sujeto activo, proceder de la misma víctima 
(el caso del homicidio piadoso antes mencionado) o incluso surgir de circunstancias 
relativamente extrañas a las relaciones personales (la madre que mata a su hijo para 
ocultar su deshonra). Pero lo relevante en todos estos casos es que, desde un punto 
de vista subjetivo, la acción de matar debe surgir como una respuesta que haya teni- 
do en cuenta esas circunstancias extraordinarias de atenuación, de manera tal que 
no bastará la existencia objetiva de tal circunstancia sin esa relación psíquica *!, 


Todo lo cual nos lleva a afirmar que las circunstancias extraordinarias de atenua- 
ción pueden definirse como un conjunto de aspectos que generan una situación ex- 
cepcional en la relación entre la víctima y el victimario, que vuelve inexistentes las 
consideraciones que han llevado al codificador a agravar la conducta en orden a la 
disminución del afecto y el respeto, provocando en el sujeto activo una reacción, sin 
que se lleguen a dar los requisitos de la emoción violenta !*?, 


La particularidad del instituto es que cuenta con requisitos similares a los de la 
emoción violenta pero, aunque alguna doctrina intentó equipararlos, corresponde 
señalar que la aplicación del presente artículo requiere que se descarte un estado de 
emoción violenta excusable por las circunstancias, ya que, de darse ese supuesto, 
correspondería aplicar el art. 81, inc. 191% (aunque imponiendo las penas estableci- 
das por el art. 82). 


Finalmente, corresponde aclarar que la atenuante en cuestión se refiere exclusi- 
vamente a los casos del art. 80, inc. 1%, de manera tal que si la acción de matar al 


(139) MoLixario, Op. cit., p. 29. 

(140) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 30, 
(141) Creus, “Derecho...”, p. 16. 
(142) Brr:cua Arlas, Op. Cit., p. 730. 
(143) Cruus, “Derecho...”, ps. 16/17. 
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cónyuge, ascendiente o descendiente, estuvo acompañada de alguna otra circuns- 
tancia agravante, distinta a la contemplada en el mencionado inciso, la atenuación 
no se aplicará 191, 


La jurisprudencia ha considerado que se daban estas circunstancias en el caso 
de una mujer que dio muerte a su esposo ante el incumplimiento de los deberes con- 
yugales, su descuido del hogar, la indiferencia por la suerte de la mujer y los hijos, el 
abandono del hogar por aventuras amorosas —trayendo enfermedades venéreas—, 
la ebriedad y las agresiones verbales 5. 


En el recordado caso “Schoklender” se resolvió que no podían aceptarse las ale- 
gadas “causales extraordinarias” de atenuación contempladas por el último párrafo 
del art. 80, ya que esa posibilidad no es siquiera considerable en quien mata a sus 
padres porque hacen una vida desordenada, llena de infidelidades recíprocas, que a 
él lo mortifican; máxime si esto sucede cuando sus padres ya habían decidido enviar- 
lo a vivir a otro país y cuando el sujeto tenía edad suficiente para dejar el domicilio de 
sus padres y emprender su propia vida autónoma !**, 


/ 


Art.81.— 1% Seimpondrá reclusión de tres a seis años, o prisión de uno 
a tres años: 


a) Al que matare a otro, encontrándose en un estado de emoción vio- 
lenta y que las circunstancias hicieren excusable; 


b) Al que, con el propósito de causar un daño en el cuerpo o en la salud, 
produjere la muerte de alguna persona, cuando el medio empleado no de- 
bía razonablemente ocasionar la muerte. 


22 Derogado por ley 24.410. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


En este artículo se contemplaba —en el inc. 2— el delito de infanticidio, deroga- 
do por la ley 24.410, lo cual respondió, según surge de la exposición de motivos que 
acompañó al proyecto, al hecho de que “los cambios sociales operados no provocan 
la censura ni el repudio que otrora acarreaba la maternidad irregular” '”, 


Según el derogado inc. 2%, cometía infanticidio: 1) la madre que, para ocultar su 
deshonra, mataba a su hijo durante el nacimiento o mientras se encontraba bajo la 
influencia del estado puerperal; 2) los padres, hermanos, marido e hijos que, para ocul- 
tar la deshonra de su hija, hermana, esposa o madre, cometían el mismo delito en las 
circunstancias indicadas en el inc. 1% a) —es decir, en estado de emoción violenta—. 


Se trata de un delito distinto del parricidio y del homicidio. El infanticidio consis- 
tía en un atentado contra la vida humana que, cometido por la madre o por terceros, 
presentaba como característica especial frente a aquellos delitos el propósito que 
guiaba al autor, esto es, el de ocultar la propia deshonra o la de la parienta o esposa. 


(144) Creus, “Derecho...”, ps. 16/17, 

(145) Donxa, op. cit., p. 36; C5aCrim. y Correc., Córdoba, 1971/04/16, ED, 40-408. 

(146) CNCrim. y Correc., sala V, 1986/04/07, “Schoklender, Sergio M. y otro”, La Ley, 
1986-C, 365. 

(147) Núxez, op. cit, p. 27. 
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Como consecuencia de la derogación del presente delito, el autor que fuese as- 
cendiente de la criatura a la que mató cometerá un homicidio calificado por el víncu- 
lo (art. 80, inc. 1"), y si fuese su hermano cometerá un homicidio simple (art. 79), sin 
importar que hubiesen actuado para salvar la honra, salvo que la situación los hubie- 
ra colocado en un estado de emoción violenta excusable por las circunstancias 
(inc. 1%, letra a) o concurrieran circunstancias extraordinarias de atenuación (art. 80, 
último párrafo) "1*, 


2. EMOCIÓN VIOLENTA (INC. A) 


2.1. ALCANCES DE LA ATENUANTE 


Se trata de una modalidad atenuada del homicidio. Conforme las exigencias de 
la ley, lo que interesa es determinar qué ha de entenderse por estado de emoción 
violenta, y cuándo debe juzgarse que las circunstancias lo hacen excusable !**. Señala 
Soler que la emoción es considerada por el derecho como un estado psíquico en el 
cual el sujeto actúa con una disminución de los frenos inhibitorios, de manera que, 
cuando dicha situación sea excusable, la ley en realidad disminuirá la pena en razón 
de cierta atenuación de la culpa '%. En sentido similar, entiende Zaffaroni que éste es 
un supuesto de imputabilidad disminuida, ya que la capacidad psíquica de culpabi- 
lidad del autor se encuentra reducida en comparación con la de otro que hubiese 
podido cometer el mismo injusto. La atenuación, por ende, no es de carácter faculta- 
tivo, pues si la pena no se adecua a la culpabilidad se viola el principio de culpabili- 
dad '%!. 


El Cód. Penal solamente contempla la emoción violenta como un supuesto de 
atenuación para los delitos de homicidio y lesiones. Sin embargo, autorizada doctri- 
na ha advertido que también otros delitos pueden ser cometidos en dicho estado, y 
—en tales casos— la culpabilidad estaría tan disminuida como en los supuestos ex- 
presamente previstos (cfr. arts. 81 y 93, Cód. Penal), postulando —en definitiva— que 
cuando la aplicación del mínimo de la escala penal del delito de que se trate diese por 
resultado una pena que no guarde un mínimo de proporción con el grado de culpabi- 
lidad del agente, los tribunales se aparten del mínimo hasta lograr una pena adecua- 
da a la culpabilidad del hecho !'*?, 


2.2. REQUISITOS 


a) El estado emocional: En su acepción jurídica la emoción es el estado de con- 
moción del ánimo que genera una modificación en la personalidad, alcanzando lími- 
tes de gran intensidad, pudiendo traducirse en ira, dolor, miedo, abulia, etc. 15, 


b) Violencia de la emoción: La emoción debe ser violenta, es decir, llegar a un 
nivel en el que resulte difícil controlar los impulsos. La capacidad de reflexión del 
agente debe haber quedado tan menguada, que no le permita la elección de una con- 
ducta distinta con la misma facilidad que en supuestos normales, en virtud de la dis- 
minución de los frenos inhibitorios 1%. Al respecto se ha resuelto que no actuó en ese 


(148) Núxtz, Op. Cit., p. 27. 

(149) Fontán BALESTRA, OP. Cit. p. 47. 

(150) Op. cit., p. 60. 

(151) ZAFEARON!, Op. cit, ps. 707/7009. 

(152) ZArFARONI, Op. Cit., ps. 954/955. 

(153) Creus, “Derecho...”, p. 38; Sot, Op, CL, p. 60; Foxráx Bates ita, Op. cit., p. 48. 
(154) Creus, “Derecho...”, ps. 38/39; Foxráx BaLtstka, Op. cil, ps. 48 y 50. 
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estado conmocional la persona que —por la trayectoria de sus disparos (que impac- 
taron en la cabeza y el tórax de la víctima)— tuvo un efectivo control del arma y con- 
ciencia en su utilización !*”. Cabe aclarar que un estado de emoción violenta puede 
provocar, aunque no es frecuente, una alteración de la conciencia lo bastante profun- 
da como para colocar al sujeto en estado de inimputabilidad, supuesto en el que 
—obviamente— no resulta aplicable la disposición que nos ocupa sino el art, 34, 
inc. 1*, del Cód. Penal '%*. 


c) Excusabilidad de la emoción: El estado de emoción es excusable si las circuns- 
tancias que lo produjeron tienen —normalmente— repercusiones en cualquier per- 
sona que se hallara en la situación que vivió el agente. Ello exige, en primer lugar, que 
haya existido una causa provocadora de la emoción, que sea un estímulo recibido por 
el autor desde afuera. Ese estímulo podrá estar constituido por situaciones de cual- 
quier carácter (moral, económico, afectivo), no siendo indispensable que procedan 
de la víctima, ya que la atenuante se aplica aun cuando la víctima sea extraña al he- 
cho que suscitó la emoción. Parte de la doctrina, incluso, señala que el estímulo des- 
encadenante inmediato puede aparecer en la mente del autor, como consecuencia 
de ensamblarse conocimientos nuevos a datos o hechos anteriores (p. ej., quien en- 
tiende el significado de una burla, tras el conocimiento de hechos hasta entonces 
ignorados por él), sin perjuicio de lo cual —se aclara— un estado emotivo nacido 
exclusivamente en la mente del autor no podría alegarse 1%”. Tampoco es indispensa- 
ble que se trate de un hecho o situación que afecte directamente al agente, con tal 
que revierta sobre él como estímulo. Además, se señala que la causa debe ser eficien- 
te respecto de la emoción, es decir, tiene que ser un estímulo externo que muestre la 
emoción violenta como algo comprensible; para ello, dicha causa debe ser apreciada 
en relación con las modalidades y costumbres del autor, sumando las otras circuns- 
tancias de cuyo conjunto pueda resultar la eficiencia causal del estímulo. En tal sen- 
tido, se considera que la llamada causa fúril no es suficiente, pues no responde a la 
proporcionalidad entre el estímulo y la reacción emotiva !%, Conforme lo expuesto, 
Donna deja en claro que lo excusable es la emoción, y no el homicidio 
—supuesto en el que correspondería excluir la pena y no atenuarla— !%%, Cabe agre- 
gar que una parte de la doctrina y la jurisprudencia requieren —para que tenga lugar 
la atenuación— que los motivos que provocan la emoción violenta sean éticos '*, 


Se ha resuelto que configura un homicidio en estado de emoción violenta el co- 
metido por quien agredió a la víctima con un cortaplumas que llevaba habitualmen- 
te, y actuó al enterarse, por dichos de su novia, que ésta había sido vejada sexualmen- 
te por una persona, quien le contagió una enfermedad venérea !6!, 


Por lo demás, la doctrina considera necesario que el autor no haya provocado 
intencionalmente el estímulo para emocionarse —en ese caso no operaría la atenua- 
ción—, aunque se entiende que resultaría excusable quien provocó culposamente el 
estímulo sin preordenarlo a la producción de la emoción !*?, 


d) Actualidad de la emoción: Es relevante que el autor esté emocionado mien- 
tras ejecuta el hecho, precisamente porque la excusa radica en que haya perdido el 


(155) CNGrim. y Correc., sala 1V, 1987/09/29, “C., 1. E.”, La Ley, 1988-A, 184. 

(156) Motixario, 0p. Citl., p. 177; Foxtan Baltstra, Op. Cil, p. 49. 

(157) Foxran BaLestRa, Op. cil, p. 51. 
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(160) Moninarto, op. Cit., p. 180, 

(161) CNCrim. y Correc., sala IV, 1984/08/21, “López, Héctor D.”, La Ley, 1986-D, 654 (37.377-5). 
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pleno dominio de sus frenos inhibitorios '%; es decir que la conducta debe ocurrir 
mientras dura el arrebato emocional. En esta circunstancia, se dice, radica la diferen- 
cia entre la emoción y la pasión: puede haber un homicidio pasional premeditado, 
pero nunca un homicidio emocional premeditado '**, Por otra parte, el arrebato emo- 
cional puede durar breves instantes o varias horas, e incluso puede reaparecer aviva- 
do por un nuevo factor; pero lo relevante es que la reacción delictiva tenga lugar en 
estado de emoción violenta y no cuando el sujeto ha recuperado el control sobre su 
ánimo !%”. Agrega Donna que debe existir una conexión causal entre la emoción vio- 
lenta y el homicidio '*. La jurisprudencia ha sostenido que la emoción violenta surge 
en forma inmediata frente a la ofensa, considerando inadmisible un homicidio por 
emoción violenta si el sujeto activo, tras la ofensa recibida, tomó un taxi, se dirigió a 
su domicilio a buscar un arma, volvió con ésta a un local bailable y esperó en la puer- 
ta la salida de quien lo agravió, al entender que tuvo tiempo suficiente para reflexio- 
nar y calmar los ánimos |”, 


e) Error sobre las circunstancias de atenuación: La doctrina ha entendido que, 
siempre que el estímulo tenga algún sustento objetivo, el error o ignorancia sobre las 
circunstancias que lo constituyen no elimina la atenuante +, 


3. HomMICIDIO PRETERINTENCIONAL 


3.1. ACLARACIÓN PREVIA 


La denominación de “homicidio preterintencional” parece obedecer a que el pre- 
fijo preter, de origen latino, significa “más allá”, porlo que preterintencionalidad quiere 
decir “más allá de la intención” '%%. En este delito, la tipicidad supone una combina- 
ción entre el dolo y la culpa, ya que, en su aspecto objetivo, requiere una agresión con 
medios que no son letales, y que —pese a ello— ocasiona la muerte de la víctima; y en 
su aspecto subjetivo, exige que el autor haya obrado con un dolo —de agredii— que 
no incluya ese deceso como un resultado querido o aceptado (aunque —como se 
verá— éste debe ser previsible). 


3.2. PARTICULARIDADES DEL TIPO 


a) El medio empleado: El tipo penal requiere que el autor obre con un medio que 
no debía razonablemente ocasionar la muerte de la víctima. Objetivamente, cesa ra- 
zonabilidad atañe a la capacidad o idoneidad letal del medio empleado. El medio 
que normalmente es apto para causar la muerte, ya sea por su propia finalidad o por 
su capacidad vulnerante, impide la aplicación del tipo '7". Así, se ha resuelto que la 
muerte de una menor a manos de un albañil que le aplicó un contundente garrotazo 
en la cabeza, produciéndole la fractura del cráneo, constituye un homicidio simple 
—y no preterintencional—, pues si el medio empleado debía razonablemente oca- 
sionar la muerte, queda excluida toda otra consideración sobre la índole de la inten- 
ción del autor, y hay que concluir sosteniendo que actuó con dolo homicida !”!. 


(163) Creus, “Derecho...”, p. 41. 

(164) MoLixario, Op. cil, p. 177. 
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(166) Op. cit., p. 59. 
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b) El propósito de dañar: Se requiere que el autor obre dolosamente, pero sólo 
respecto del daño en el cuerpo o la salud de la víctima, sin extenderse a su muerte. Si 
ésta ha sido querida o aceptada, se tratará de un homicidio doloso y no preterinten- 
cional. La doctrina discute si ese dolo de lesionar debe ser directo, o también se com- 
prende el dolo eventual. Para algunos, el hecho de que la ley se refiera al “propósito” 
de causar un daño indica que se exige dolo directo |*2, sosteniendo que cuando el 
dolo (de lesión) sea simplemente eventual habrá que atribuir la muerte a título cul- 
poso o las lesiones a título doloso, según el caso. Para otros, dicha expresión no exclu- 
ye el dolo eventual de lesiones !”*, ya que —se dice— la ley no habría utilizado el 
término “propósito” en el sentido técnico del dolo de propósito, sino como una refe- 
rencia genérica al dolo, cualquiera sea su estructura, y esta solución permite resolver 
con mayor solvencia los casos que se presenten !”?, En los casos de error o ignorancia 
sobre la falta de capacidad del medio utilizado, que lleva a obrar con la certeza erró- 
nea de su carácter no letal, puede darse el homicidio preterintencional. Por el contra- 
rio, quien actúa queriendo o aceptando la muerte, y —utilizando erróneamente como 
letal un medio que normalmente no lo es— la produce, no actúa con el dolo propio 
de este delito, por lo que incurre en un homicidio 1”, 


c) La muerte: En relación con el resultado muerte, en la figura que nos ocupa, 
debe ser previsible. Si el resultado es imprevisible (consecuencia fortuita), sólo podrá 
imputarse al autor el delito de lesiones dolosas, De otro modo se estaría aplicando el 
principio de versanti in re illicita etiam casus imputatur (al que está en lo ilícito hasta 
el caso se le imputa) '7*, es decir, consagrando una forma de responsabilidad objetiva 
en violación al principio de culpabilidad '”*. Se ha resuelto que, luego de una inciden- 
cia común entre dos ocupantes de un inquilinato, donde no faltaron golpes y empu- 
jones, si uno de ellos cayó muerto por edema agudo de pulmón no puede hablarse de 
homicidio preterintencional. sino sólo de lesiones leves, porque el acusado no pudo 
prever que tras un empujón y algún golpe que provoca una ligera equimosis, la víctima 
pudiera caer fulminada bajo las consecuencias de un edema de pulmón '”*, 


Art. 82.— Cuando en el caso del inc. 1* del art. 80 concurriere alguna de 
las circunstancias del inc. 1? del artículo anterior, la pena será de reclusión 
o prisión de dieza veinticinco años. 


ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


La ley extiende la atenuante propia de la emoción violenta a los casos en que el 
homicidio pueda encuadrarse en el art. 80, inc. 1%, aunque estableciendo una pena 
de gran severidad !”*. Dado que este supuesto de atenuación no ha sido contemplado 
para los restantes casos de homicidio agravado, Molinario considera que, ante tal 


(172) Sor, op. cil., ps. 75/76. 

(173) Núsez, op. cit., p. 46. 
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omisión, en los casos de concurrencia de agravante y atenuante, correspondería apli- 
car el art. 79 '9%, Tal postura no es compartida por otros autores, según los cuales la 
exclusión de los demás incisos del art. 80 se explica porque la influencia del dolo di- 
recto con referencia al resultado o la utilización de los medios y las conexiones subje- 
tivas que requieren las agravantes, según los casos, las tornan incompatibles con las 
circunstancias extraordinarias de atenuación aquí comentadas '9!, 


Art.83.— Será reprimido con prisión de uno a cuatro años, el que insti- 
gare aotro al suicidio o le ayudare a cometerlo, si el suicidio se hubiese ten- 
tado o consumado, 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien protegido por la ley es la vida humana. En el Cód. Penal no se castiga el 
suicidio (acto de matarse voluntariamente) ni su tentativa, ya que el legislador ha 
entendido que, de acuerdo con el art. 19 de la Constitución Nacional, se trata de un 
ámbito en el cual el Estado no debe ingresar, pues la decisión de vivir o no es un acto 
propio de la conciencia humana ?%?. Lo que se reprime es la participación (consisten- 
te en determinar, inducir, incitar, ayudar o facilitar) en el suicidio o intento de suici- 
dio de otro, lo que revela en el autor un menosprecio por la vida ajena !$3, 


2. EL SUICIDIO Y EL HOMICIDIO 


El delito requiere para su configuración que el suicidio se haya consumado o in- 
tentado. Señala Molinario que quien cometa el suicidio debe ser una persona penal- 
mente capaz, y debe saber que con la acción que realiza se matará. De otro modo el 
instigador no sería tal sino que estaría actuando como autor mediato de homicidio, 
pues utilizaría a la propia víctima como instrumento de su accionar 1%, 


Es importante destacar la diferencia entre la ayuda al suicidio y el homicidio con- 
sentido por la víctima. En el primer caso, el sujeto activo despliega una acción com- 
plementaria, pues la acción principal (suicidarse) está a cargo del protagonista y es 
éste quien tiene el dominio del hecho, mientras que en el último supuesto la victima 
no domina el hecho ni determina el comienzo de la acción, motivo por el cual se trata 
de un homicidio !$S, 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 


(180) Op. cit., p. 184. 
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b) Sujeto pasivo: En principio, cualquier persona puede ser víctima de una insti- 
gación o ayuda al suicidio. No obstante, indica Creus que la instigación debe recaer 
sobre quien comprende el carácter del acto al cual se lo incita, ya que la dirigida al 
iniraputable que carece de discernimiento, o a quien actúa por error (sabiéndolo el 
agente) o coaccionado por el sujeto activo, coloca al incitador en el tipo de homici- 
dio, pues la víctima obrará como un instrumento 1%, 


c) Acción típica: Se contemplan dos conductas: 


Instigación al suicidio: Se concibe como la acción por medio de la cual el agente 
persuade a un sujeto de que se quite la vida por sí mismo. Esta acción —destinada a 
convencer a la víctima— puede adoptar cualquier forma que no implique eliminar la 
voluntariedad del sujeto que se dará muerte, y además puede expresarse por cual- 
quier medio: escrito, verbal, simbólico; hasta puede adquirir la forma de actos reali- 
zados directa o indirectamente sobre la víctima, intencionalmente dirigidos a que 
tome la decisión de darse muerte (p. ej., prolongados malos tratos). Se aclara, sin 
embargo, que la instigación debe estar dirigida a una persona determinada, pues la 
dirigida a personas indeterminadas no llena el tipo '*, Plantea Molinario una dife- 
rencia entre la instigación y la determinación, señalando que la primera es la acción 
de quien mueve a otro, por convencimiento, para que haga o no haga algo, sinimpor- 
tar necesariamente que el otro comience a hacerlo, mientras que la segunda supone 
una instigación que produjo el efecto deseado; por ello —dice— en el art. 83 se agre- 
ga el requisito de que el suicidio haya sido tentado o consumado !**, 


Ayuda al suicidio: Es la intervención material en el suicidio del otro, consistente 
en la realización de actos, principales o accesorios, de cooperación o auxilio para que 
la víctima, que se ha determinado al suicidio por sí o por la instigación de un tercero, 
lo ejecute. La distinción entre esta ayuda y el homicidio reside en que en ella el agen- 
te no debe haber realizado actos materiales sobre el cuerpo de la víctima que impor- 
ten la acción de matar (p. ej., ayuda al suicidio quien presta ayuda al suicida para 
colocarse el nudo corredizo, pero comete homicidio quien corre el banco sobre el 
cual se apoyaba) !*”. Se trata de una ayuda de características tales que, quien la pres- 
ta, no tiene el dominio del hecho; de lo contrario sería un homicidio con el consenti- 
miento de la víctima !*%, 


d) Resultado: Para que se configure el tipo se requiere que el suicidio haya sido 
consumado o tentado. La doctrina señala que este requisito presenta semejanzas con 
las exigencias propias de la participación, y que por lo tanto, la expresión “consuma- 
do o tentado” debe interpretarse en sentido técnico, de modo que el suicidio debe 
haber tenido un principio de ejecución !”!. En este sentido se aclara que la instiga- 
ción debe haber tenido eficacia, ya que si no la ha tenido queda impune |*?. Por lo 
demás, destaca Creus que no se da este requisito cuando quien se suicida es una 
persona distinta de aquella a quien se dirigió la instigación, o a la que se prestaba la 
ayuda por parte del agente '”. 


pulso. Pide a su amigo que le sostenga el cañón del arma. El enfermo dispara y muere. Ejemplo 
de homicidio con consentimiento de la víctima es el de quien en la misma situación no tiene 
fuerzas para gatillar, pidiéndole a su amigo que lo haga por él. 
(186) “Derecho...”, ps. 50/51; Sorer, op. cil, ps. 93/94; MoLIxarIO, Op. Cil., p. 187. 
(187) Creus, “Derecho...” ps. 50/51; Fonráx Balestra, Op. Cil, ps. 64/65. 
(188) Morinario, Op. cit., p. 190. 
(189) Creus, “Derecho...”, ps. 51/52; Foxtáx BaLesTra, Op. Cit., ps. 65/66. 
190) Motixario, op. cil, ps. 192/193. 
191) Son.er, Op. cit., ps. 95/96. 
192) Creus, “Derecho...”, ps. 50/51; Foxráx BattsTra, Op. cil., ps. 64/65. 
193) Crrus, “Derecho...”, p. 52. 
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Tipo subjetivo 


El delito requiere la voluntad de instigar a una determinada persona a que se 
suicide, o de contribuir a ello mediante ayuda. Esta estructura sólo parece compati- 
ble con el dolo directo. Quedarían obviamente fuera del tipo los actos de negligencia 
o imprudencia; y aquellos en los que el autor haya perseguido una finalidad distinta 
aunque haya aceptado con indiferencia la posibilidad de dicho resultado 1”. En los 
casos de instigación, el querer del sujeto activo debe estar dirigido a convencer al 
otro y a que el convencido cumpla acabadamente la acción !*”, 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con el comienzo de los actos de ejecución del suicidio. No 
es posible la tentativa porque lo típico es la concurrencia de voluntades de ambos 
actores al hecho no punible del suicidio, convergencia que sólo se pone de manifies- 
to con los actos constitutivos del comienzo de ejecución de aquél. Conforme lo ex- 
puesto, la tentativa del suicida desistida voluntariamente es apta para configurar el 
delito de instigación o ayuda al suicidio, pues éste ha tenido comienzo de eje- 
cución 1%, 


5. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Instigación recíproca: Es el caso, por ejemplo, relatado por Shakespeare en 
“Romeo y Julieta”. Estos hechos fueron denominados por Enrico Ferri como homici- 
dio-suicidio, pues lo corriente es que, de acuerdo ambos, uno mate al otro y luego se 
suicide '*, En caso de que quien mató al otro quede con vida, su conducta debería 
ser calificada como homicidio —probablemente en estado de emoción violen- 
ta—. Pero si quien queda con vida es el otro (que iba a morir primero), habrá instiga- 
do al suicidio. Si ninguno muere, uno será autor de instigación al suicidio (que se 
tentó), y el otro incurrirá en tentativa de homicidio '%, 


La instigación puede ser recíproca y condicionada. De la concurrencia de volun- 
tades puede seguirse la muerte de ambos o de uno solo, aunque esto último quede 
librado a la suerte o a otra condición, porque la instigación recíproca no deja de ser 
instigación y porque exponerse al suicidio no obstaculiza a que se quiera el suicidio 
del otro (p. ej., ruleta rusa) ?%. 


Un caso diferente es el de dos personas que, dispuestas a morir juntas, abren la 
salida del gas y se acuestan. No importa quién abrió la llave del gas, pues no se mata 
al otro por eso, sino que el otro muere porque se queda allí. Este, según explica Moli- 
nario, es un caso de instigación recíproca 2%, 


b) Penalidad: La pena es de uno a cuatro años de prisión. Explica Soler que esta 
penalidad queda absorbida por cualquier forma de participación personal en la eje- 
cución del hecho, imputable a título de homicidio o de tentativa de homicidio "1, 


/ 


(194) Crrus, “Derecho...”, p. 53. 

(195) Mouimarto, op. cit., p. 190; en igual sentido Soner, op. cit., p. 93. 
(196) FosTÁN BALESTRA, Op. Cit, p. 66. 

(197) Morinarto, op. cit., p. 191. 

(198) MoLinario, op. cit., p. 191. 

(199) Fontáx BALESTRA, Op. Cit, p. 65. 

(200) Op. cit., p. 191. 

(201) Op. cit., p. 96. 
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Art. 84.—Seráreprimido con prisión de seis meses a cinco añoseinha- 
bilitación especial, en su caso, por cinco a diez años el que por impruden- 
cia, negligencia, impericia en su arte o profesión o inobservancia de los re- 
glamentos o de los deberes a su cargo, causare a otro la muerte. 


El mínimo de la pena se elevará a dos años si fueren más de una las víc- 
timas fatales, o si el hecho hubiese sido ocasionado por la conducción im- 
prudente, negligente, inexperta o antirreglamentaria de un vehículo auto- 
motor. 


]. ACLARACIÓN PREVIA 


El Cód. Penal, a diferencia de otras legislaciones —que contemplan en su parte 
general una modalidad culposa para los distintos delitos—, sigue el sistema de tipifi- 
car las figuras culposas en forma específica, previendo en el art. 84 el homicidio cul- 
poso 2. Por otra parte, conforme el principio de culpabilidad, la doctrina sostiene 
que en materia de responsabilidad penal la culpa es su límite mínimo 2%, 


Se ha observado que la característica esencial del tipo culposo es su peculiar for- 
ma de individualización de la acción prohibida, porque a diferencia del tipo doloso 
activo, en que se individualiza mediante su descripción, en el tipo culposo permane- 
ce prima facie indefinida. Esto obedece a que los tipos culposos no criminalizan ac- 
ciones como tales sino en razón de un resultado que se produce por una particular 
forma de realización de la acción, que presupone —de parte del agente— la provoca- 
ción de un peligro prohibido, previsible y evitable. Al ser tipos abiertos, se señala la 
necesidad de buscar una norma de cuidado que los complete o cierre; lo que se expli- 
ca a partir de la imposibilidad de prever las innumerables formas en que la realiza- 
ción de una acción puede violar un deber de cuidado y crear un peligro 24, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 


La conformación de los tipos culposos ha dado lugar a una inconclusa discusión 
doctrinaria, referida —entre otras cosas—a la ubicación que ha de asignarse al resul- 
tado, a la relación que debe darse entre éste y la conducta del agente, y a la existencia 
—o no— de un aspecto subjetivo en su estructura típica. Prescindiremos de los deta- 
lles de esa discusión, en procura de comentar —de un modo simple— los distintos 
elementos que requiere la tipicidad. 


Tipo culposo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona, aunque en ciertos casos, si se trata 
del conductor de un automotor, las penalidades se agravan (cfr. párrafo 29). 


b) Sujeto pasivo: También puede ser cualquier persona, lo que implica que nos 
encontramos ante un sujeto pasivo simple. Cabe recordar aquí la discusión plantea- 
da respecto del momento en que se debe considerar que la persona puede ser sujeto 
pasivo de un homicidio —en este caso, culposo—, ya abordada al comentar el art. 79. 


c) Acción típica: La conducta ha de ser violatoria de un deber de cuidado. Si bien 
el artículo hace referencia a varias formas de comportamientos culposos, la doctrina 


(202) SoLtr, op. cil., p. 89. 
(203) SoLer, op. cit., E IL, p. 158. 
(204) Zarrarona, Op. cit., ps. 547/548. 


33 DeLrros CONTRA Las PERSONAS Art. 84 


tradicional ha entendido que dicha enumeración, en esencia, se reduciría a dos mo- 
dalidades: la imprudencia y la negligencia. Así, por ejemplo, con la referencia a la 
impericia, no se trataría de reprimir la incapacidad genérica del autor, sino el haber 
emprendido una acción para la que el sujeto se sabía incapaz (imprudencia) o se 
debía saberincapaz (negligencia), de acuerdo con las circunstancias concretas; y algo 
similar ocurriría con las demás modalidades de la culpa?%, Se entiende que la negli- 
gencia es la falta de precaución o indiferencia por el acto que se realiza, y la impru- 
dencia implica un obrar que lleva consigo un peligro, de modo que, mientras el negli- 
gente no hace algo que la prudencia indica hacer, el imprudente realiza un acto que 
las reglas de la prudencia indican no hacer+*"", 


En las actividades reglamentadas o legisladas (como el tránsito, la medicina, la 
práctica de deportes, etc.), las infracciones normativas son indicios de la violación 
del deber de cuidado, mientras que en las restantes ocasiones —como se señaló— es 
necesario acudir a pautas sociales de prudencia para cerrar el tipo, 


Por lo demás, la capacidad individual de previsión es otro criterio que permite 
verificar si hubo o no una violación del deber de cuidado, ya que ésta requiere la 
posibilidad de conocer el peligro que la acción crea para otros bienes jurídicos. Si no 
existe esa posibilidad no hay violación al deber de cuidado (ejemplos: un sujeto prende 
la luz sin saber que está conectada a una bomba; el buen conductor al que alguien le 
ha cambiado las señales de tránsito). Sobre esta cuestión es importante destacar que 
si el autor tiene conocimientos especiales superiores a la media, deben tomarse en 
cuenta ya que posee una mayor previsibilidad —en esa área— que otros que no los 
tienen (p. ej., el médico turista que asiste a un herido). 


Finalmente, cuando se trata de actividades en que intervienen varias personas 
(p. ej.. por una división del trabajo) se aplica el principio de confianza, según el cual 
no es violatoria del deber de cuidado la acción de quien confía en que el otro se 
comportará correctamente, mientras no tenga razón suficiente para dudar o creer 
lo contrario. El límite al principio está dado por el deber de observación, de manera 
tal que se viola el deber de cuidado cuando se mantiene la confianza pese a que hay 
indicios de que el otro no se comporta conforme a lo esperado?"”. En virtud de esta 
idea se absolvió del delito de homicidio culposo al anestesista que, por un grave 
defecto de cuidado de terceros dependientes del sanatorio, aplicó un gas equivoca- 
do al paciente causándole la muerte, ya que —se sostuvo— no le fue posible repre- 
sentarse lo que sucedería ni prever las graves deficiencias en el sanatorio donde 
actuaba ?%, 


Actualmente, como existe —principalmente en relación con los delitos culpo- 
sos— una marcada inclinación de la doctrina por la llamada teoría de la imputación 
objetiva, para considerar que una acción es típica, se requiere —ante todo— que haya 
provocado un riesgo no permitido ?%”. Pero es importante aclarar que no toda crea- 
ción de un riesgo puede ser objeto de una prohibición del derecho penal, pues ello 
implicaría una limitación inaceptable de la libertad de acción, lo cual nos permite 
afirmar que existen riesgos permitidos, que excluyen la tipicidad de las conductas que 
los crean, aunque de ellos se pueda derivar un resultado típico (p. ej., quien maneja 


(205) SoLEr, Op. cil., ps. 90/91. 

(206) FonTÁN BALESTRA, Op. cif., ps. 58/59. 

(207) ZAFEARONI, OP. Cit., ps. 559/560. 

(208) CNCrim. y Correc,, sala V, 1996/06/13, “LL, J. y otro”, La Ley, 1997-C, 966 (cabe aclarar 
que la sala VI! del mismo tribunal, mediante un pronunciamiento anterior —1994/02/03—, había 
confirmado una sentencia condenatoria en esa causa —efr. La Ley, 1994-C, 173). 

(209) BacicaLuro, Op. cil., p. 271. 
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su auto respetando las reglas de tránsito crea un peligro pero permitido, y si como 
consecuencia de ello, porque repentinamente una persona se cruza por un lugar no 
autorizado, le ocasiona la muerte, no hay dudas de que causó ese resultado, ya que si 
no hubiese circulado por ese lugar no la habría ocasionado, pero ese resultado no le 
será objetivamente imputable). Además, hay que considerar los casos en que existe 
una disminución del riesgo, como cuando el autor causa un resultado pero evitando a 
la vez la producción de uno más dañoso (p. ej, una persona que desvía un vagón, que 
de continuar en su trayectoria podría matar a varios trabajadores y como consecuen- 
cia de ello impacta contra una casa a la que ocasiona importantes daños). En estos 
casos se entiende que el resultado no es imputable al que ha creado un riesgo menor 
que el originalmente amenazante ?1". 


d) Resultado: El resultado requerido por el tipo es la muerte de una persona, de 
modo que —al respecto— remitimos a los comentarios que se han efectuado en el 
art. 79. 


e) Vinculación entre la acción y el resultado: la relación de causalidad, el nexo de 
determinación y la imputación objetiva: El tipo culposo requicre que el resultado haya 
sido causado por la imprudencia del sujeto activo, de modo que debe haber una rela- 
ción de causalidad entre la inobservancia y el evento dañoso producido *!!. Se ha 
considerado, por ejemplo, que existe nexo causal entre la violación del deber de cui- 
dado y la muerte, en un caso en que un conductor, al salirse su vehículo hacia la 
banquina contraria, intentó una maniobra imperita al tratar de volver a la ruta, en la 
proximidad de una curva, produciéndose un siniestro en que perdió la vida su acom- 
pañante?!?, Al respecto, la doctrina tradicional había considerado erróneo valorar la 
prueba de una infracción a los reglamentos u ordenanzas, por parte de una persona, 
como prueba de su responsabilidad en un delito culposo, poniendo de manifiesto la 
necesidad de que la infracción sea la causa del resultado 21%, 


Más modernamente, Zaffaroni ha señalado que con la comprobación de la cau- 
salidad y de la violación del deber de cuidado, aún no se puede afirmar la tipicidad 
culposa, para la cual resulta necesario verificar si el resultado está determinado por 
esa violación del deber de cuidado, a través del llamado nexo de determinación. Esta 
averiguación supone realizar un doble juicio hipotético: en concreto, se imagina la 
conducta del autor sin que viole el deber de cuidado y, por tanto, sin crear ningún 
peligro, entendiéndose que no habrá determinación cuando la acción imaginada 
hubiese producido igualmente el resultado; v en abstracto, debe comprobarse si la 
norma de cuidado tenía por fin evitar el peligro en el caso concreto (p. ej., en el caso 
de dos ciclistas que van sin luces y el primero es chocado, no se le puede imputar su 
lesión al segundo, porque el fin de la norma es evitar las propias colisiones y no las 
ajenas) 91%, 


Una comprobación similar exigen los partidarios de la ya mencionada teoría de 
la imputación objetiva, para quienes la verificación de un nexo causal será un límite 
mínimo pero no suficiente para la atribución del resultado. Así, una vez comprobada 
la existencia del nexo causal, la imputación del resultado requiere además verificar, 
por un lado —y como ya se señaló—, que la acción del autor haya creado un peligro 
jurídicamente desaprobado para la producción del resultado; y por el otro, que el 
resultado producido por dicha acción sea la realización del mismo peligro —jurídica- 


(210) Bacicantro, Op. cit, ps. 271/275. 

(211) Motisarto, op. cit., ps. 199/200. 

(212) CPenal Rosario, sala TIL 2001/05/30, “Buttini, Carlos L.”, LL Litoral, 2002-678. 
(213) Fontán Banrstra, Op. cit., p. 61. 

(214) Zatraroni, Op. Cil, ps. 559/5662, 
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mente desaprobado— creado por la acción; es decir, debe verificarse que el resulta- 
do sea la concreción del riesgo provocado por la acción ***. 


La jurisprudencia ha seguido estos principios al sostener que la carencia de re- 
gistro profesional para conducir (el imputado tenía uno particular) no puede demos- 
trar la responsabilidad del sujeto activo, pues la categoría de la habilitación no tuvo 
infuencia alguna en el accidente que ocasionó la muerte de la víctima, porque si se 
imagina la conducta del autor sin que se viole la reglamentación, igualmente el resul- 
tado se hubiera producido; y además, la reglamentación en cuestión no tenía por 
objeto evitar el peligro en el caso concreto ?!", 


f) Culpa inconsciente (sin representación) y culpa consciente (con representa- 
ción): En los delitos culposos el autor debe haber tenido la posibilidad de conocer la 
peligrosidad de su acción, respecto de la cual no hace falta un conocimiento efectivo. 
Como el resultado —a diferencia de los casos en que se actúa con dolo— no es queri- 
do, las acciones del sujeto activo deben tener una finalidad diferente de la de causar- 
lo2!”; es decir que la muerte del “otro” debe pertenecer al ámbito de lo que el autor no 
ha querido o aceptado hacer. 


La culpa puede ser consciente o con representación si el agente se representa la 
posibilidad del resultado. En este caso, la culpa supone que aquél confió en que el 
resultado no se produciría, ya que si le fue indiferente estaremos ante un caso de dolo 
eventual, pues el agente acepta la producción del resultado aunque no lo haya perse- 
guido directamente con su accionar, respondiendo en consecuencia por el delito de 
homicidio simple (art. 79, Cód. Penal) ?'*, Siguiendo este criterio, se resolvió que ha- 
bía cometido un homicidio simple, con dolo eventual, y no uno culposo, el imputado 
que atropelló a cuatro personas en la calle con su auto y le produjo la muerte a una de 
ellas, si condujo su automóvil a ciegas, a alta velocidad, por un lugar densamente 
poblado y una calle habitualmente transitada por peatones, de noche y con abun- 
dante lluvia, pues no sólo sabía que podía matar, sino que también mostró un des- 
precio por la vida ajena que explica su indiferencia ante la posibilidad de ocasionar 
un resultado como la muerte ?!*, 


Por otra parte, se considera que hay culpa inconsciente o sin representación en los 
casos en que el sujeto activo, pese a tener conocimientos que le permitirían repre- 
sentarse la posibilidad del resultado, no los actualiza (no piensa en ellos) y por ende 
no se lo representa?2%, La Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correc- 
cional entendió que quien provocó la muerte de un espectador disparando una ben- 
gala en una cancha de fútbol, cometió el delito de homicidio culposo, en la modali- 
dad de culpa “sin representación” o “inconsciente”, al no surgir del caso que el agente 
se hubiera representado el resultado fatal pese a que tuvo la posibilidad de ha- 
cerlo?!, 


3. CONSUMACIÓN 


El delito se consuma con la muerte de la víctima. Obviamente, no es posible la 
tentativa, que resulta inadmisible en los delitos que no son dolosos. 


(215) BaciuaLuro, Op. Cit., ps. 271/273. 

(216) CNCrim. y Corree,, sala VI, 1981/05/07, “Luque, Lonilde J.”, BENCyC, VI-121. 

(217) MoLIxario, Op. cit, p. 199. 

(218) Rocha DeGrEEE, op. cif., ps. 1180/1182. 

(219) CGarantías en lo Penal Quilmes, sala 1, 2001/06/26, “Sato, Diego G.”, LLBA, 2002-119. 
(220) ZAEFARON!, Op. Cit., ps. 550/551. 

(221) CNCrim. y Correc., sala I, 1985/11/21, “Camaño, Roberto IL”, La Ley, 1986-D, 132. 
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4. AGRAVANTE DEL 2% PÁRRAFO 


El segundo párrafo del art. 84 fue introducido en el Cód. Penal por la ley 25.189 22, 
En él se aumenta a dos años el mínimo de la pena privativa de libertad previsto en el 
primer párrafo para quien cometiere un homicidio en forma culposa, cuando las víc- 
timas fueren más de una o cuando la muerte se produjere por la conducción impru- 
dente de un vehículo automotor. Los supuestos calificantes son independientes en- 
tre sí, por Jo que no es necesario que concurran ambos en forma simultánea para 
configurar el tipo agravado. 


a) La pluralidad de víctimas: En el primer supuesto de la agravante se contempla 
la conducta de quien en forma culposa causa la muerte de por lo menos dos perso- 
nas. Como se mencionó precedentemente, esta calificante no sólo se aplica cuando 
las muertes son causadas en el marco del tránsito vehicular sino en el de cualquier 
actividad 2, Así, la figura básica del primer párrafo se encuentra agravada por el 
resultado. Al respecto se ha afirmado que “construir una agravante del homicidio 
imprudente a partir de sus resultados no luce ni conveniente ni correcto, ya que no 
responde a la estructura de los delitos culposos, en los cuales la función del resultado 
es integrar el tipo culposo; por ende, el resultado no puede desempeñar el rol de 
calificante” 22. También se ha señalado que —en tal sentido— la norma consagraría 
una responsabilidad objetiva, marginando la culpabilidad 22, 


b) La conducción de un vehículo automotor: El supuesto restante previsto en el 
segundo párrafo se refiere al medio empleado, pues se agrava la conducta de quien 
causare la muerte de otro cuando hubiese ocurrido por la conducción imprudente 
de un automotor 2%, Según una opinión, el concepto de automotor incluiría a las 
motocicletas 22”, aunque —en sentido opuesto— también puede afirmarse que la con- 
ducción de motocicletas, ciclomotores y bicicletas no está incluida en la agravante, 
con fundamento en el art. 5* de la ley de tránsito 24.449, que define al “auto- 
móvil” 228, o en el art. 59 del decreto-ley 6582/58, que establece cuáles son los vehícu- 
los considerados “automotores”. Tampoco queda comprendida en la figura agravada 
la conducción de vehículos que no sean automotores (p. ej., los de tracción a sangre o 
los que empleen otros medios de propulsión), y se ha puesto en duda la inclusión de 
otros vehículos como, por ejemplo, las aeronaves durante sus movimientos en 
tierra 2%, 


Esta figura también ha sido objeto de crítica, al plantearse que con ella se rompe 
el equilibrio punitivo que debe haber entre las distintas actividades riesgosas a los 
fines configurativos del homicidio culposo, al penar más severamente al conductor 
imprudente que mata con su vehículo, que al médico, al constructor o a cualquier 
otro profesional que, también imprudentemente, puede matar con su actividad, con- 


(222) Adla, XLIX-E, 5300, sancionada el 29/09/99 y publicada en el Boletín Olicial el 
28/10/99. 

(223) Enwarps, op. cit., p. 87. 

(224) Ebwarbs, op, cit., p. 89. 

(225) Creus, "Reformas...”, p. 882. 

(226) La relorma tuvo por objeto cubrir reclamos de defensa social por la repetición de 
hechos culposos de resultados muy graves causados por automotores (Cruus, “Relormas...”, 
p. 883). También se ha alirmado que el fundamento, que desde la política criminal se consideró 
para aumentar las penas, radica en la mayor peligrosidad del medio empleado, el vehículo au- 
tomotor, para el bien jurídico tutelado (Ebwaros, Op. cil, p. 89). 

(227) Curus, “Relormas...”, p. 882. 

(228) Enwaxbs, op. cit., ps. 92/93. 

(229) Creus, “Reformas...”, p. 882. 
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siderando que el tránsito automotor no esla única actividad generadora de altos ries- 
gos en la sociedad actual 4%, 


Finalmente, nótese que la fórmula tradicional de la culpa descripta en el primer 
párrafo se ha visto modificada en esta segunda parte del último párrafo, siendo susti- 
tuidas la “impericia en su arte o profesión” y la "inobservancia de los reglamentos o 
de los deberes a su cargo” por la “conducción inexperta o antirreglamentaria de un 
vehículo automotor”. Esta innovación ha sido calificada de sobreabundante %!, 


Aplicando esta disposición se resolvió condenar al conductor de un transporte 
público de personas que cruzó con su colectivo un semáforo en rojo y atropelló y 
mató a un peatón Y, 


5. La CULPA EN ALGUNOS ÁMBITOS ESPECÍFICOS 


a) El tránsito: Existen múltiples situaciones que pueden generar responsabilidad 
penal a raíz de accidentes de tránsito. Sin perjuicio del caso —ya señalado— de viola- 
ción a las señalizaciones de los semáforos *%, la circulación a velocidades antirregla- 
mentarias 2%, la inobservancia de las prioridades de paso %% y la realización de ma- 
niobras prohibidas %% constituyen algunos de los supuestos más frecuentes de im- 
prudencia que —cuando ocasionan los resultados típicos— juzgan los tribunales. Por 
lo demás, cabe destacar que aunque la ley autoriza a no respetar las disposiciones 
referentes a la circulación, velocidad y estacionamiento a los vehículos de los servi- 
cios de emergencia, ello es excepcional y sólo cuando les fuera absolutamente im- 
prescindible, debiendo circular —en tales circunstancias— con sus balizas en fun- 
cionamiento y —en su caso— agregando una sirena *?”. 


b) La medicina: Entre los muchos casos que podrían citarse mencionamos, a 
modo de ejemplo, aquel en que un médico suministró un medicamento (Lisalgil) 
que contenía una droga (dipirona) a la que su paciente era alérgico, ocasionando así 
su muerte; en esa causa, la Corte Suprema decidió que —aunque la presencia de la 
droga no figuraba expresamente en el prospecto respectivo— el profesional incurrió 
en un homicidio culposo, ya que, conociendo que estaba asistiendo a una persona 
alérgica, debió extremar los recaudos en la selección del material terapéutico, afir- 
mándose que en la particular situación del procesado —que había operado a la vícti- 
ma y conocía su hipersensibilidad a la “pirazolona"— tuvo la posibilidad de advertir 


(230) Enwaros, op. cit., ps. 93/94. 

(231) Ebwarbs, Op. cit., p. 91. 

(232) TOral Crim. N* 5, 2001/03/06, “Díaz, Mario A.”, La Ley, 2001 -C, 360/366. 

(233) Cfr. fallo citado en la nota anterior. 

(234) Por ejemplo, según el art. 51 de la ley 24.449, en zonas urbanas la velocidad máxima 
es de 40 k/h en calles y 60 k/h en avenidas —ctr. inc. a) 1 y 2—, y “nunca superior a 30 k/h” en las 
encrucijadas sin semáforo —elr. inc. e) I—. 

(235) De acuerdo con el art. 41 de la ley 24,449, en las encrucijadas la prioridad del que 
cruza desde la derecha “es absoluta” y sólo se pierde en los casos específicos allí señalados 
(p. ej. ante los peatones que cruzan lícitamente la calzada —clr, inc. e—). 

(236) Por ejemplo, girar a la izquierda —sin señal que lo permita— en vías semaforizadas 
de doble mano (ley 24.449, art. 44, inc. 1). Si bien la ley alude a “vías semalforizadas”, entende- 
mos que la prohibición comentada sólo regiría en las intersecciones con semáforos; así parece 
haberlo interpretado la jurisprudencia: ST Entre Ríos, sala | penal, 1999/11/03, “García, Marcelo 
L., LLLitoral, 2000-1225. Otro ejemplo es el de la circulación marcha atrás, prohibida excepto 
para estacionar, egresar de un garaje o de una calle sin salida —ley 24.449, art. 48 inc. h)—. 

(237) Cfr. ley 24.449, art. 61. Así, se ha considerado responsable de homicidio culposo al 
conductor de una ambulancia que, sin usar la sirena, trasladaba a una enferma —que deman- 
daba un solícito transporte— que falleció en la colisión con otro vehículo (CNCrim. y Correc,, 
sala Il, 1987/09/24, “González, Héctor R.”, La Ley, 1990-B, 630, J. Agrup., caso 7070. 
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el peligro 7%, Por otra parte, se ha condenado a un médico de guardia que examinó a 
un paciente —que había caído desde 6 metros de altura— y tras diagnosticarle poli- 
traumatismos leves, autorizó su traslado a una seccional policial, donde falleció por 
fracturas óseas, desgarros viscerales y hemorragia interna?%. En relación con la acti- 
vidad de los anestesiólogos, resulta recomendable la lectura del fallo citado al tratar 
el llamado principio de confianza ?*”. Finalmente, es importante destacar que, aun- 
que alguna doctrina ha sostenido que la configuración de una omisión, sobre la base 
de la llamada posición de garante, no resulta compatible con el delito imprudente?*!, 
la jurisprudencia la ha aceptado, por ejemplo al condenar a una médica que pese al 
“... grave cuadro de shock séptico que padecía la víctima ... nada hizo en consecuen- 
cia”, omitiendo medicarla en forma adecuada y demorando la derivación del pacien- 
te a un servicio de terapia intensiva ?1?, 


c) El empleo de armas de fuego: Ante todo, cabe destacar —aunque parezca ob- 
vio— que la jurisprudencia ha entendido que manipular un arma en presencia de 
otra persona requiere la previa constatación de que aquélla está descargada, respon- 
sabilizándose por homicidio culposo a quien —por no haberlo hecho— ocasionó una 
muerte a raíz de un disparo accidental?*”. Por lo demás, se ha resuelto que incurre en 
este delito el agente de policía que, ignorando lo que había ocurrido, persigue a una 
persona —que huye corriendo— con el arma en la mano, el dedo en el percutor y la 
bala en la recámara ?%, 


d) Otros ámbitos: En relación con hechos ocurridos en piletas de natación, cabe 
mencionar que, en un caso en que una niña falleció —a consecuencia de la asfixia 
por sumersión— mientras se encontraba en el interior de la pileta de un club, se con- 
sideró autores de homicidio culposo a quienes permitieron que el natatorio funcio- 
nara sin cumplir las exigencias previstas por la ordenanza municipal respectiva, ya 
que no contaba con la cantidad de guardavidas (dos) requerida, y faltaban: una plata- 
forma sobreelevada para visualizar a los bañistas, la canaleta perimetral fácilmente 
aprensible en el interior de la pileta, y la demarcación de las zonas de mayor y menor 
profundidad ?*. Por otra parte, se revocó el procesamiento de quien llevó a su domi- 
cilio a un menor junto con su propio hijo, y los dejó jugando solos en un dormitorio 
contiguo —controlándolos cada tanto—, siendo luego anoticiada de que el invitado 
había caído a la pileta, lo que derivó en su muerte, ya que —de acuerdo a las circuns- 
tancias del caso y la edad de la víctima (dotada de discernimiento)— se consicleró 
que no correspondía exigir a la encausada el rol de garante 1, En otro orden, en un 
caso en que una persona falleció a consecuencia de la inhalación de los gases de la 
combustión provenientes de un calefón que había sido clausurado por la empresa 


(238) CS, 1989/08/08, “Abelenda, Eloy 1”, La Ley, 1990-E, 433; en sentido similar, el mismo 
tribunal, 1989/07/04, “Ahuad, Alfredo TI”, La Ley, 1990-E, 442. 

(239) CNCrim. y Correc., sala HI, 1991/08/20, “López Verdecchia, Jorge”, La Ley, 1992-A, 94. 

(240) Ver supra el ítem acción típica. CNCrim. y Correc., sala Y, 1996/06/13, “Ll, J. y otro", La 
Ley, 1997-C, 966 (cabe aclarar que la sala VIT del mismo tribunal, mediante un pronunciamiento 
anterior —1994/02/03—, había confirmado una sentencia condenatoria en esa causa —cfr. La 
Ley, 1994-C, 173). 

(241) Así Goranskv, “Actividad Médica”, en “Cuestiones particulares... *, p. 137. 

(242) CNCrim. y Correc., sala V, 1993/11/23, “Ortuondo, Silvio”, La Ley, 1994-D, 254. 

(243) CNCrim. y Correc., sala V, 2001/09/28, "Salto, Juan M.”, La Ley, 2002-A, 820. En senti- 
do similar, en relación con un militar que manipuló un lusil que había sido dejado sin su carga- 
dor pero tenía una bala en la recámara: CNCrim. y Correc., sala VI, 1997/06/10, "Tiesi, Sergio 
G.”, La Ley, 1998-D, 249. 

(244) CCrim. y Correc, SanMartín, sala Il, 1994/05/17, “Lembo, Antonio”; LLBA, 1994-384. 

(245) CNCrim. y Correc., sala T, 2002/11/15, e. 18891, “Giraldi, J.C.”, JPBA, t. 121, p. 29, £. 78. 

(246) CNCrim. y Correc., sala V, 2002/12/16, c. 20346, “Fernández, A.M.” JPBA, t. 121, p. 30, 
1.81. 


39 Drtrros CONTRA Las PERSONAS Art. 84 


prestadora, se procesó al administrador del edificio que habilitó aquél sin que se le 
hubieran realizado los arreglos necesarios, y al propietario del inmueble que alquiló 
al damnificado la finca sabiendo que poseía instalado un calefón antirreglamentario 
y con deficiencias?*”. También se condenó —en relación con un hecho parecido— al 
director de obra que —en la construcción de un edificio— omitió cumplir con su 
deber de cuidado y no advirtió la defectuosa instalación de artefactos de gas ?*, Por 
lo demás, se dispuso el procesamiento de los socios gerentes de una SRL que explota- 
ba un geriátrico y de los funcionarios municipales que —violando sus deberes— 
coadyuvaron a la producción del resultado fatal, a raíz del fallecimiento —por asfixia 
por inmersión— de las ancianas que, pese a padecer disminuciones de su movilidad, 
habían sido alojadas —sin autorización— en un semisótano que se inundó por una 
intensa lluvia 21%, 


6. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Participación: La doctrina es conteste en que en los delitos culposos no resul- 

ta admisible la participación —accesoría, únicamente, de los injustos dolo- 
250 
sos— %%, 


b) Culpa concurrente y competencia de la víctima: Tradicionalmente se ha en- 
tendido que en el homicidio culposo no procede la llamada compensación de culpas 
—propia del derecho privado (conforme la cual la responsabilidad sería distribuida 
entre el autor y la víctima en proporción a sus respectivas culpas)—, ya que —en 
materia penal— la culpa de la víctima no compensaría la imprudencia o negligencia 
determinante del hecho por parte del autor. Sin embargo, cuando la imprudencia de 
la víctima por sí sola es causa determinante de su muerte, de modo que ésta igual- 
mente se habría producido aunque no hubiera habido culpa del autor, el resultado 
típico no puede ser atribuido a éste !, Más modernamente, los autores tienden a 
asignarle mayor importancia —incluso, en ciertos casos, como excluyente de la tipi- 
cidad— al comportamiento descuidado de la víctima, aun en aquellos supuestos en 
los que también hay imprudencia del autor 2, 


c) La pena de inhabilitación especial: Entiende Creus que ella sólo es aplicable 
respecto de las actividades legal o reglamentariamente reguladas, ya sea para su ha- 
bilitación (p. ej., profesiones) o porque el Estado debe otorgar una licencia para su 
realización (p. ej., conducción de automotores) 2%, 


d) Posibilidad de conceder la suspensión del juicio a prueba: Según la doctrina 
sentada por la jurisprudencia plenaria de la Cámara Nacional de Casación Penal, la 
llamada “probation” no resulta procedente en los casos de homicidios culposos en 
que corresponda imponer pena de inhabilitación especial 2%. 


(247) CNCrim. y Correc., sala 1, 2002/10/16, c. 18769, “"Cofano, A.M.” JPBA, t. 121, ps. 29/30, 
1,79. En sentido similar, revocando el sobreseimiento del locador que durante décadas omitió 
revisar la instalación de gas, cuyas deliciencias provocaron la muerte del inquilino: CNCrim. y 
Correc., sala VI, 1997/08/05, “Bertuna, J.”, La Ley, 1998-D, 530. 

(248) CNCrim. y Correc., sala I, 1996/06/03, “Kazes, Ernesto y otros”, La Ley, 1997-C, 911. 

(249) CNCrim. y Correc., sala VI, 2002/10/31, “Orbiscay, S.M.”, La Ley, Sup. Penal, 2003 (Gu- 
nio), 76; yJPBA, t. 121, p. 30, f. 80; en el caso de los funcionarios, la calificación legal fue homici- 
dio culposo agravado en concurso ideal con incumplimiento de los deberes. 

(250) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit, p. 61. 

(251) Foniáx BaLESTRA, OP. Cit., p. 60. 

(252) Ruscox:, “Tráfico Automotor”, en "Cuestiones Particulares...”, ps. 31/32. 

(253) “Derecho...”, p. 46. 

(254) Cfr. comentario al art. 76 bis y ss,, y CNCP —-en pleno—, “Kosuta” (La Ley, 1999-E, 
851). 


Art. 85 Conico Penal 40 


e) La inhabilitación provisoria (arts. 310 y 311 bis del Cód. Procesal Penal de la 
Nación): De acuerdo a lo dispuesto por los arts. 310 y 311 bis del CPB durante el trá- 
mite de las causas seguidas por infracción al art. 84 el juez instructor tiene la posibi- 
lidad de decretar —junto con el auto de procesamiento— una inhabilitación proviso- 
ria para la actividad de que se trate. Semejante facultad no parece demasiado com- 
patible con la garantía constitucional de inocencia, que el propio CPP también con- 
sagra en su art. 1929, 


/ 


Art. 85. — El que causare un aborto será reprimido: 


12 Con reclusión o prisión de tres a diez años si obrare sin consenti- 
miento de la mujer. Esta pena podrá elevarse hasta quince años, si el hecho 
fuere seguido de la muerte de la mujer; 


2 Con reclusión o prisión de uno a cuatro años, si obrare con consenti- 
miento de la mujer. El máximum de la pena se elevará a seis años, si el he- 
cho fuere seguido de la muerte de la mujer. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Jurídicamente se entiende que el aborto consiste en matar al feto. Esta muerte 
puede ser causada por la madre (art. 88) o por un tercero, con o sin expulsión del 
seno materno. No es correcto, por ende, interpretar que el aborto es la interrupción 
del embarazo, pues se puede producir ésta y —pese a ello— el feto nacer con 
vida 2%, Las figuras de aborto que veremos a continuación requieren tres elementos 
que les son comunes: una mujer embarazada, un feto que esté con vida en el mo- 
mento de la acción, y que la muerte de éste se produzca debido a esa acción ?5”, 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El aborto afecta —esencialmente— la vida del feto, aunque también se tiene en 
cuenta el riesgo que la maniobra abortiva implica para la vida de la madre 2%, La 
tutela de la vida del feto, por lo demás, no sólo surge del Cód. Penal, ya que a partir de 
la reforma constitucional de 1994 se incorporaron a la Constitución Nacional los Tra- 
tados Internacionales sobre Derechos Humanos de los que se desprende que el dere- 
cho a la vida debe respetarse desde la concepción ?*”, razón que ha !levado a la doc- 
trina a sostener que una norma que favorezca el aborto indiscriminado sería incons- 
titucional 2%, 


(255) D'ALBORA, Op. cil., p. 384. 

(256) MOLINARIO, OP. Cit., p. 202. 

(257) Creus, “Derecho...”, ps. 53/54. 

(258) MoLINARIO, OP. cit., p. 207, 

(259) Convención Americana sobre Derechos Humanos (art. 4.1. “Toda persona tiene dere- 
cho a que se respete su vida, Este derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del 
momento de la concepción. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.) y Pacto Inter- 
nacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 6.1. “El derecho a la vida es inherente a la persona 
humana. Este derecho estará protegido por la ley. Nadie podrá ser privado de la vida arbitraria- 
mente”.). 

(260) Donxa, op. cit., ps. 65/66. 
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La existencia de las personas comienza —según la ley civil— con la concepción 
en el seno materno (arts. 63 y 70 del Cód. Civil) %6!. Pese a que los especialistas en esa 
materia precisan que —en realidad— la existencia comienza en el momento de la 
concepción, sea en el seno materno o fuera de él 262, los penalistas han coincidido en 
que la fecundación extracorpórea o in vitro no cuenta con la protección que brindan 
las figuras de aborto **”. 


Lo expuesto, sin embargo, no basta para determinar desde cuándo existe pro- 
tección penal de la vida humana. Para algunos, ello ocurre desde que el óvulo está 
fecundado, antes inclusive de su nidación en el útero materno (teoría de la fecun- 
dación), y otros entiende, que es necesario que se produzca la fijación del óvulo 
fecundado en las paredes del útero (teoría de la nidación) ?**, La Corte Suprema de 
Justicia de la Nación parece haberse inclinado por la primera al afirmar que la vida 
comienza con la fecundación, y que todo método que impida el anidamiento del 
óvulo fecundado en el útero materno debe considerarse abortivo, motivo por el cual 
hizo lugar a una acción de amparo interpuesta con el objeto de prohibir la fabrica- 
ción, distribución y comercialización de un fármaco que produce tales efec-tos 265, 


3. ABORTO SIN CONSENTIMIENTO DE LA MUJER (INC, 19) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El delito puede ser cometido por cualquiera. Vale aclarar que en 
las figuras de los arts. 86 y 88 se requieren determinadas particularidades en el autor, 
las cuales serán oportunamente analizadas. 


b) Sujeto pasivo: Debe ser un feto, resultando indiferente el grado de desarrollo 
que haya alcanzado 6%, Se requiere que se encuentre con vida; por lo tanto, las ma- 
niobras sobre un feto que está muerto en el seno materno son atípicas ?”. Esta figura, 
además, tutela la vida y la libertad de la madre, que es sometida —sin su consenti- 
miento— a los riesgos de las maniobras abortivas practicadas. 


c) Acción típica: Es matar al feto, dentro del seno materno, o como consecuencia 
de su provocada expulsión, cuando por sus características (inmadurez) tal ha sido el 
medio seleccionado para matarlo, o cuando la expulsión se produce por un procedi- 
miento que implica darle muerte ?%*, La acción típica únicamente puede concebirse, 
como se señaló, con la existencia de una mujer embarazada *, de modo que las 
maniobras abortivas efectuadas sobre la que no lo está (aun creyendo que sí lo está) 
son atípicas como aborto, y sólo podrán ser calificadas como lesiones, si las han pro- 
ducido en el cuerpo de la mujer ?””, 


d) Resultado y relación de causalidad: El aborto implica la muerte del feto, de 
modo que la interrupción del embarazo será un aborto sólo si produce esa muer- 


(261) MoLINARtO, Op. Cit., 93; Núxez, op. cit., ps. 20/21. 

(262) CitUENTES, Op. cit., ps. 67 y 71/72. 

(263) Nukez, op. cit., p. 22. 

(264) Donxa, op. cit., p. 67. 

(265) CSIN, 2002/03/05, “Portal de Belén - Asociación Civil sin Fines de Lucro c. M.S.y A.S.”, 
La Ley, 2002-B, 520 - DJ, 2002/03/20, 664 - DJ, 2002-1-664. 

(266) SoL.Er, op. cit., p. 97. 

(267) Creus, “Derecho...”, p. 54. 

(268) Creus, “Derecho...”, ps. 54/55. 

(269) Motixarto, op. cit., p. 208. 

(270) CNCrim. y Correc., sala V11, 2000/12/06, “E, JC. y otras”, DJ, 2001-2-646. 
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te 271. Si el ser nace con vida, aunque sea precaria, y la muerte se causa por un acto 
posterior al nacimiento, se tratará de un homicidio ???. En cuanto a la relación causal, 
es claro que la muerte del feto debe ser consecuencia directa de la acción del sujeto 
activo. 


e) Falta de consentimiento: Para que se configure este delito se requiere que la 
madre no haya prestado su consentimiento. Este hecho tiene una penalidad mayor 
que la que corresponde aplicar cuando existe tal consentimiento, pues la ley protege 
aquí también la libertad y la maternidad de la mujer embarazada. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso. Una parte de la doctrina admite —únicamente— el 
dolo directo ?”*, descartando el dolo eventual en virtud de la interpretación que se 
hace del contenido subjetivo del aborto preterintencional (art. 87). Por su.parte, So- 
ler afirma que se puede admitir el dolo eventual en los supuestos en que el autor ha 
pretendido producir la expulsión, adelantando el nacimiento, y aceptó la probabili- 
dad de la muerte del feto *””. 


El error sobre la existencia del consentimiento de la mujer y su validez, puede 
colocar al agente en la hipótesis del art. 85, inciso 2”. En cambio, quien indujo a error 
ala abortada para que preste su consentimiento quedará comprendido en el supues- 
to del inc. 122, 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El aborto se consuma con la muerte del feto ?7%, Cuando la maniobra abortiva no 
produjo ese resultado, por circunstancias extrañas al autor, estaremos ante una ten- 
tativa, al igual que si se intenta el aborto por medio de la expulsión del feto y ésta se 
logra pero la muerte no. Si la muerte no se produjo por la inidoneidad de la maniobra 
estaremos ante una tentativa de delito imposible (Cód. Penal, art. 44), y si la manio- 
bra se realizó sobre un feto ya muerto será un caso de atipicidad por ausencia del 
sujeto pasivo ?””, 


3.3. AGRAVANTE POR LA MUERTE DE LA MUJER 


Si el hecho fuere seguido de la muerte de la mujer el máximo de la pena se eleva 
hasta quince años. El deceso aparece aquí como un resultado preterintencional, que 
debe ser —objetivamente— consecuencia del aborto 278, y —subjetivamente— no 
debe estar comprendido en el dolo del autor. Al respecto, señala Donna que si la muerte 
de la mujer se produce con dolo (incluso eventual), el homicidio concursa con las 
figuras básicas de aborto (con o sin consentimiento) ?””. 


En lo que respecta a las lesiones producidas en el cuerpo de la mujer por las ma- 
niobras abortivas, quedan absorbidas por el delito de aborto consumado o tentado, 


(271) Creus, “Derecho...”, ps. 54/55. 

(272) SoL.Er, op. cil, p. 97; FoNTÁN BALEstRA, Op. Cil, p. 69, 

(273) MoLinarto, op. cit., p. 208. 

(274) Op. cit., p. 100. 

(275) SoLEr, Op. cit., pS. 102/103; Fontán Baltsrra, op. Cit, p. 71. 

(276) SoLer, Op. cit., p. 98. 

(277) Crrus, “Derecho...”, p. 56; SoLer, op. cit., p. 99. 

(278) Nuxez, op. cit., p. 24. 

(279) Op. cit., p. 79 (entendemos que el concurso sería ideal —CP, art. 54). 
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salvo que hubieran sido inferidas, material e ideológicamente, en forma autónoma, 
en cuyo caso concurren realmente 0, 


Esta agravante se aplica sólo si se logra el aborto. Si la mujer muere en virtud de 
las maniobras abortivas pero éstas no tienen éxito, no corresponde aplicar esta parte 
del art. 85; eventualmente, podrá calificarse la conducta como homicidio culposo y 
tentativa de aborto 2! en concurso ideal. 


4. ABORTO CON CONSENTIMIENTO DE LA MUJER (INC, 29) 
4.1. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


La única diferencia con lafigura delinc. 1*radica en que aquí el aborto se realiza con 
el consentimiento de la mujer, es decir con el permiso dado por ella a un tercero para que 
realice las maniobras abortivas. Enlo que respecta alos requisitos del consentimiento, 
se dice que debe ser válido y libremente prestado, y que puede ser dado explícita o 
implícitamente. Consentimiento tácito es el constituido poractos que implican la vo- 
luntad de la mujer de sormneterse a la práctica abortiva; que no debe confundirse con el 
consentimiento presunto, el cual no tiene valor al no demostrar con claridad la volun- 
tad abortiva de la madre?*? Sostiene Soler que la voluntad de la mujer es jurídicamen- 
te relevante si se trata de una persona mayor de catorce años*%, pero la mayor parte de 
la doctrina entiende que la capacidad exigida para consentir es la capacidad penal, de 
la que están excluidos los menores, losinimputables y los que actúan bajo erroro ame- 
naza?P1, No es eficaz el consentimiento prestado porlos padres, tutores o curadores, por 
limitación expresa de la ley, que sólo alude a la mujer ?83, 


El consentimiento puede ser retractado hasta el momento de la consumación; 
en tal caso la mujer no está sujeta a pena por tratarse de un desistimiento volunta- 
rio (art. 43, Cód. Penal); en cuanto al tercero, a partir de la retractación obra sin con- 
sentimiento. La prestación del consentimiento por parte de la mujer, aunque —se- 
gún algunos— prácticamente la convertiría en coautora, se pune autónomamente 
(art. 88) 28, ya que el sujeto activo del presente tipo penal es el tercero que realiza las 
maniobras abortivas 8”, 


Como ya señalamos, la doctrina sostiene que, en los casos en que el autor del 
aborto cree, por error, que existe el consentimiento (o que éste tiene validez cuando 
—en realidad— no la tiene), el hecho también debe encuadrarse en este inciso 8, 


4.2. AGRAVANTE POR LA MUERTE DE LA MUJER 


En este inciso también se ha establecido la agravante por la muerte de la mujer, 
que guarda similitud con la del inciso anterior, resultando pertinente el comentario 
efectuado precedentemente. 


(280) Creus, “Derecho...”, ps. 57/58. 

(281) Sot, op. cit., ps. 103/104; Doxxa, op. cil, p. 78. 

(282) Creus, “Derecho...”, ps. 55/56. 

(283) SoLer, Op. cit., p. 102. 

(284) Fontán BaLESTRA, Op. cil, ps. 70/71; Creus, “Derecho...”, ps. 55/56; Núsez, op. cit., p. 23. 
(285) Fontán BaLestra, Op. cit, p. 71. 

(286) Fontán BALESFRa, OP. cil, p. 71. 

(287) Doxxa, op. cit., p. 77. 

(288) Crrus, “Derecho...”, p. 57; SoLEr, Op. cit., ps. 102/103. 
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Art. 86. — Incurrirán en las penas establecidas en el artículo anterior y 
sufrirán, además, inhabilitación especial por doble tiempo que el de la con- 
dena, los médicos, cirujanos, parteras o farmacéuticos que abusaren de su 
ciencia o arte para causar el aborto o cooperaren a causarlo. 


El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento 
de la mujer encinta, no es punible: 


1” Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de 
la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios; 


2? Si el embarazo proviene de una violación o de un atentado al pudor 
cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimien- 
to de su representante legal deberá ser requerido para el aborto. 


1. COMISIÓN DEL ABORTO O COOPERACIÓN A CAUSARLO POR MÉDICOS, 
CIRUJANOS, PARTERAS O FARMACÉUTICOS (PÁRRAFO 19) 


1.1. ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


Se estipula una inhabilitación especial, como pena conjunta, para los profesio- 
nales enunciados taxativamente por la ley (médicos, cirujanos, parteras o farmacéu- 
ticos), en la medida en que abusen de su ciencia o arte para causar un aborto o co- 
operen a causarlo. Según Soler no se trata de un delito de los que requieren una cali- 
dad especial en el autor, sino de un agravamiento del hecho para ciertas perso- 
nas 289. 


Se considera que abusa de su ciencia o de su arte el profesional que utiliza sus 
conocimientos para practicar él mismo el aborto, o que de cualquier otro modo (ma- 
terial o moral) colabora en su realización, fuera de los casos en que la misma ley, con 
los recaudos del caso, lo autoriza 2%, 


Subjetivamente, el tipo no presenta variantes con relación a las figuras anterior- 
mente analizadas, haciéndose la salvedad de que —obviamente— no habrá abuso en 
los casos en que el profesional provoca el aborto por imprudencia o negligencia, su- 
puesto que queda al margen de la punibilidad, ya que el aborto culposo no está pre- 
visto por la ley penal. Según Creus, tampoco será penado en los casos en que cree 
que actúa en alguna de las situaciones en que legalmente se le permite realizar la 
intervención ?%, 


1.2. EQUIPARACIÓN ENTRE AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN 


La ley somete a la misma escala penal (la establecida en el art. 85, más una inha- 
bilitación especial por doble tiempo que el de la condena) al profesional que causa el 
aborto y al profesional que coopera a causarlo. Esta cooperación puede ser moral o 
material, tratándose de una participación en el aborto cometido por otro (la misma 
mujer o un tercero), y en este caso la disposición legal equipara la pena a la del autor, 
cualquiera sea el carácter (necesario o secundario) de la participación ?%, Soler en- 
tiende que esta equiparación implica ampliar la responsabilidad del profesional que 


(289) Op. cit., p. 105. 

(290) Creus, “Derecho...”, ps. 59/60; SoLer, op. cit., ps. 106/107. 
(291) “Derecho...”, p. 59. 

(292) Creus, “Derecho...”, p. 60. 
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sólo coopera, extendiéndola en relación con la de un partícipe común, pues, explica, 
acciones como la de indicar un abortivo —que no constituye participación en la eje- 
cución del hecho— cobran un carácter especial cuando son realizadas por un profe- 
sional, que por su condición de tal se encuentra en una situación distinta a la de un 
partícipe secundario %*. Para Molinario esta excepción a los principios generales de 
la participación obedece a razones de política criminal, relacionadas con el rol que la 
sociedad confía a quienes ejercen la medicina %%, 


2. ABORTO TERAPÉUTICO (INC. 19) 


2.1. RequisiTOS 


Es una causa de justificación específica para el aborto y cuenta con tres requisi- 
tos: una particular calidad del agente, el consentimiento de la mujer embarazada y 
una especial finalidad. 


La regla que se puede extraer de la ley es que se exige que exista un conflicto de 
intereses entre la vida de la madre y la del feto, que sólo puede ser resuelto con la 
muerte de éste, solución que se considera la menos perjudicial ante la colisión entre 
ambos bienes jurídicos 2%, Es decir que se permite sacrificar la vida del feto ante el 
peligro para la madre, pues la vida de esta última es considerada más valiosa. Sin 
embargo, se respeta el derecho, heroico si se quiere, a la maternidad, y se reconoce 
sólo a ella la opción entre su propia vida y la del hijo 9, 


a) El sujeto activo: El agente debe ser un médico diplomado; esta calidad sólo la 
tiene quien ha obtenido el título que lo habilita para actuar como médico. No quedan 
comprendidos en la disposición otros profesionales del arte de curar (p. ej., parte- 
ras) 27. Al respecto, Molinario plantea la conveniencia de incorporar una disposición 
similar a la de la legislación italiana, en la que se requiere que el profesional que juz- 
gue la necesidad del aborto deba recabar, para practicarlo, la opinión de otro médico 
oficial, ya que la posibilidad de que un solo médico diagnostique y realice un aborto 
terapéutico abriría una vía para la impunidad del médico que muestre como tal a un 
aborto doloso no necesario 2%, 


b) El consentimiento de la mujer: Se establece que sólo la mujer embarazada 
puede prestar el consentimiento para que se realice este aborto. Ese consentimiento 
no puede ser suplido por la autorización de los representantes legales 2%, Cuando la 
mujer no lo ha prestado, sea por haberse negado a hacerlo, sea por imposibilidad 
física o mental, no se aplica esta disposición, sin perjuicio de que el aborto resulte 
igualmente impune por haber actuado el agente en un estado de necesidad (art. 34, 
inc. 39), siempre que se den las exigencias de esa justificante 30, 


Cc) La finalidad requerida: Por último, el aborto debe tener una finalidad que es la 
de evitar un grave peligro para la vida o la salud de la madre. Esa finalidad sólo pro- 
vocará la impunidad cuando el peligro no pueda ser evitado por otros medios distin- 
tos al del aborto *%!, Si bien se consideró que no se trataba de un aborto, y 


(293) Op. cit., p. 106. 

(294) Op. cil., p. 210. 

(295) Donna, op. cit., ps. 86/87. 
(296) Soner, op. cit., ps. 112/113. 
(297) Creus, “Derecho...”, p. 61. 
(298) Op. cit., p. 213. 

(299) Creus, "Derecho...”, p. 61. 
(300) Creus, “Derecho...”, ps. 61/62. 
(301) Creus, “Derecho...”, ps. 60/62. 
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—por lo tanto— el caso no se encuadró en esta disposición, la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación autorizó la inducción del parto respecto de un feto que padecía 
una patología (anencefalia) que provocaría su inmediata incapacidad para subsistir 
de manera autónoma luego del nacimiento, señalando que —en el caso— cobraban 
vital importancia los derechos de la madre a la protección de su salud psicológica y 
física, reconocidos por los tratados internacionales con jerarquía constitucional 3%, 


Una cuestión que plantea Molinario respecto de la mención al “peligro para la 
salud de la madre”, es que en virtud de ella se admitiría la posibilidad de abortar para 
evitar cualquier mal pasajero para la madre, teniendo en cuenta que la mención que 
se hacía a un “grave peligro” fue derogada *%%. Sin embargo, debe recordarse que tam- 
bién se exige que el peligro no pueda ser evitado por otros medios. 


2.2. DIFERENCIAS CON EL ESTADO DE NECESIDAD JUSTIFICANTE 


Con relación al estado de necesidad previsto en el art, 34, inc, 3%, explica Soler 
que la figura del art. 86, segunda parte, inc. 1%, exige más requisitos, ya que quien 
practique el aborto debe ser un médico diplomado y actuar con el consentimiento de 
la mujer. El autor diferencia, además, el aborto terapéutico practicado en forma pre- 
ventiva y a largo plazo, del aborto practicado en virtud de un estado de necesidad, 
pues este último presupone cierta urgencia, como se desprende de la expresión “mal 
inminente” *%, Otra diferencia es que el estado de necesidad justificante requiere 
que quien lo invoca sea extraño al mal que pretende evitar, lo que no es exigido en la 
disposición que aquí se comenta. 


3. ABORTO EUGENÉSICO (INC, 29) 


Respecto de los supuestos que se contemplan en este inciso la doctrina se en- 
cuentra dividida. Para la opinión mayoritaria, solamente hay autorización para efec- 
tuar el aborto en los casos de mujeres idiotas o dementes, Otros, en cambio, conside- 
ran que también se prevé la impunidad del aborto en todo caso de violación 4, 


Los partidarios de la primera postura argumentan que si la norma contemplase 
la violación a una mujer sana, entonces debería existir una coma después de la pala- 
bra “violación”; además, señalan que tal interpretación no se compadece con el re- 
quisito del consentimiento del representante legal, que carece de sentido cuando se 
trata de una mujer mayor de edad no privada de razón; finalmente, el texto de la 
ley indica como único sujeto portador del embarazo que puede ser interrumpido, a 
la mujer idiota o demente, 


Por su parte, quienes consideran incluido el supuesto de la violación a una mujer 
sana, invocan razones vinculadas a la libertad de concepción, y argumentan que la 
Comisión de Códigos del Senado hizo referencia expresa a la autorización para abor- 
tar otorgada a las mujeres que fueron violadas en la Segunda Guerra Mundial 07. En 


(302) CS, 2001/12/07, “B,, A”, DJ, 2001-1, 945. En la disidencia se sostuvo que la autoriza- 
ción debía ser rechazada, toda vez que el feto anencefálico es una persona por nacer en los 
términos de la ley civil y, como tal, posee derecho a vivir durante todo el tiempo que la natura- 
leza lo permita. 

(303) MoLixarto, Op. cit., p. 214. 

(304) Op. cil., ps. 112/113. 

(305) SoLer, op. cit., ps. 113/116; Fontán Banrstra, Op. cit., ps. 79/83; MOLINARIO, Op. Cit, 
ps. 214/217, 

(306) En esta postura, CrEus, Op. cil., ps. 63/64. 

(307) Fontán BaLestra, op. cit., ps. 80/82; MoLixarto, op. cil, ps. 215/217. 
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cuanto al argumento de la coma entienden que es de poco valor, máxime cuando 
interpretando el inciso sin ella carece de sentido, ya que, o se habla de un hecho que 
no puede dar lugar al embarazo, lo cual es poco probable, o debe interpretarse que 
por “atentado al pudor” ha de entenderse acceso carnal. Al respecto explica Molina- 
rio, partidario de esta postura, que la defectuosa redacción del Código proviene de la 
traducción del texto suizo, en el que se llama violación al acceso carnal con violencia, 
y atentado al pudor al acceso carnal con una mujer idiota o demente %%, Sobre la 
exigencia del consentimiento del representante legal, destacan que también es nece- 
sario cuando el sujeto pasivo es menor de edad, y que —al requerirlo—la ley dice “en 
este caso”, lo que reafirmaría que la disposición se refiere a dos supuestos diferentes, 
pues si se refiriese a la violación y al atentado al pudor sobre una mujer idiota o de- 
mente, debería decir “en estos casos” *0%, 


A los requisitos que acabamos de ver tienen que sumarse los comunes a ambos 
supuestos (incs. 1% y 2%), de modo que el aborto debe ser practicado por un médico 
diplomado y con el correspondiente consentimiento. Al respecto Creus afirma que 
aquí la ley admite que éste sea prestado —supletoriamente— por el representante 
legal de la mujer que está psíquicamente incapacitada **%. Sin embargo, para los par- 
tidarios de la postura comentada en segundo término, habrá de darlo, según los ca- 
sos, la mujer —si fue víctima de una violación y no está psíquicamente incapacita- 
da— o su representante legal —si la mujer es “idiota o demente”—. 


Art. 87. — Será reprimido con prisión de seis meses a dos años, el que 
con violencia causare un aborto sin haber tenido el propósito de causarlo, 
si el estado de embarazo de la paciente fuere notorio o le constare. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Tradicionalmente se ha entendido que se trata de un delito preterintencional (de 
conformidad con lo comentado en el art. 81), pues contiene un hecho de base ilícito 
y doloso *!! (ejercer violencia), que provoca un resultado previsible pero no deseado 
(el aborto); aunque —como veremos— hay quienes interpretan que la figura com- 
prendería los supuestos en que el aborto es abarcado por el dolo eventual del autor. 


2. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) La violencia: La figura exige que se haya ejercido violencia, es decir, empleado 
una energía física dirigida intencionalmente a dañar a la mujer, pudiendo operar so- 
bre su cuerpo o sobre su psiquismo (p. ej., hipnosis) *1?, El término violencia %% es 
empleado genéricamente, de modo que abarca cualquier clase de traumatismos o 
malos tratos que sean apreciables como dirigidos contra la mujer y no contra el 


(308) Mouixarto, op. cit, p. 217. 

(309) Fon ¡án BaLestka, Op. cit., ps. 81/83. 

(310) Cargos, “Derecho...”, ps. 63/65. 

(311) Soter, op. cil, ps. 109/110. 

(312) Creus, “Derecho...” p. 65. 

(313) Ver art. 78 del Cód. Penal (según el cual queda comprendido en el concepto de violen - 
cía el uso de medios hipnóticos o narcóticos). 
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feto 311, Quedan al margen las violencias causadas culposamente, cuyos resultados 
deberán ser punidos por los correspondientes tipos culposos —homicidio o lesio- 
nes— con respecto a la persona embarazada. Asimismo, es indiferente que la mujer 
haya prestado o no su consentimiento para que se ejerza la violencia sobre ella, salvo 
—señala Creus de “lege ferenda"— aquellos casos en que ese consentimiento pudiera 
tornar lícito dicho ejercicio *!*, 


b) La causación del aborto: La figura requiere que se produzca la muerte del feto 
y que sea causada por la violencia. Si ésta sólo ha coexistido con el proceso de aborto, 
que ha sido la causa principal de la muerte del feto, la violencia desplegada sobre la 
mujer será, en su caso, castigada en virtud de otros tipos (p. ej., lesiones) 16, 


c) El conocimiento del embarazo: En cuanto al requisito subjetivo del tipo, se exi- 
ge queelautor conozca que despliega la violencia sobre una mujer que estáembaraza- 
da. Este conocimiento puede provenir de la notoriedad del embarazo que revela el 
cuerpo de la mujer, o del hecho de que al autor le conste por otras razones el estado de 
embarazo, aunque nose manifieste corporalmente, pues sólo así el resultado puedeser 
previsible para el autor y de ese modo atribuible a título de culpa; esto se debe a que la 
violencia se ejerce sobre la mujer y no sobre el feto, mientras que el resultado recae sobre 
el segundo, y mal puede preverse la destrucción de algo que se ignora que existe*!”, Las 
violencias sobre la mujer no deben tener el fin de causar el aborto *!*, 


Una postura interesante señala que están comprendidas en el art. 87 también las 
formas violentas de abortos cometidos con dolo eventual. Pero no porque tales mo- 
dalidades puedan ser incluidas dentro de la idea de lo preterintencional, sino por- 
que, sin forzar en lo más mínimo la interpretación, tanto los hechos cometidos en 
forma preterintencional como los que resultan del dolo indirecto del autor, son resul - 
tados que no se ha tenido el propósito de causar 31%, En esa línea, Donna entiende 
que el artículo en cuestión es un tipo compuesto por un actuar doloso con respecto a 
la violencia en contra de la mujer, y que en cuanto al resultado (aborto) resulta acep- 
table tanto el dolo eventual como la culpa +2, 


3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


La figura absorbe las lesiones causadas a la mujer en virtud del aborto mismo, 
siempre que no estén incluidas en el plan del autor *?!, Soler aclara que si las violen- 
cias ejercidas contra la mujer han causadu lesiones graves o gravísimas, o la muerte 
de la mujer embarazada (homicidio preterintencional), éstas, al constituir hechos 
independientes, concurren con el delito bajo análisis 92%, Evidentemente el autor se 
refiere a un concurso real; sin embargo, si pensamos en la hipótesis de que el autor 
golpea a la mujer embarazada y —además de provocar el aborto— le ocasiona lesio- 
nes (o la muerte), nos parece que —por regla— se tratará de un único hecho con 
pluralidad de resultados, es decir, un concurso ideal (art. 54, Cód. Penal). 


(314) So.tr, op. cit., p. 110. 

(315) Creus, “Derecho...”, ps. 65/66. 

(316) Cruus, “Derecho...”, p. 66. 

(317) Creus, “Derecho...”, p. 66; SoLer, op. cil, ps. 110/1117; Foxrax BALESTRA, OP. Cit, ps. 76/78. 
(318) SoLrx, Op. cit., p. 110, 

(319) Fontán BanestRa, Op. Cil, p. 77. 

(320) Doxxa, op. cil., ps. 91/92. 

(321) Crius, “Derecho...”, p. 67. 

(322) SoLer, Op. cit., p. 110, 
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Art. 88. — Será reprimida con prisión de uno a cuatro años, la mujer 
que causare su propio aborto o consintiere en que otro se lo causare. La 
tentativa de la mujer no es punible. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede ser la mujer embarazada. 


b) Sujeto pasivo: Es el feto, con las particularidades para él señaladas al referir- 
nos a las figuras básicas de aborto (art. 85). 


c) Acción típica: El artículo diferencia dos acciones típicas que pueden ser lleva- 
das a cabo por la mujer embarazada: causar el propio aborto y consentir en que otro 
lo cause. 


Causación del propio aborto: La situación aquí prevista es aquella en que la mu- 
jer obra como autora del aborto, realizando personalmente sobre el fruto de su em- 
barazo las maniobras abortivas. En este supuesto, si la mujer cuenta con cómplices, 
necesarios o secundarios, que participen en el aborto practicado por ella, la punibili- 
dad de éstos se regirá por las reglas de los arts. 45 y 46 del Cód. Penal 92%, salvo que se 
trate de un médico, cirujano, partera o farmacéutico (cfr. art. 86). 


Prestación del consentimiento: El otorgamiento del consentimiento por parte 
de la mujer para que se realicen las maniobras abortivas no es punible en sí mismo; 
sólo lo es cuando un tercero ha consumado o tentado el delito. Es decir que no habrá 
comienzo de ejecución con el simple consentimiento sino con las maniobras ejecu- 
tadas por el otro. Si la mujer que ha prestado su consentimiento, lo retracta de modo 
válido antes de que la maniobra abortiva se lleve a cabo, tal consentimiento desapa- 
rece y ella no resultará punible; en tal caso, el agente que llevara a cabo el aborto 
incurriría en el supuesto del art. 85, inc.1*, salvo que no hubiera llegado a conocer la 
retractación o hubiera errado sobre el carácter de dicho desistimiento. Lo que va a 
determinar el momento hasta el cual la retractación es útil, es la realización de la 
maniobra abortiva; después de ella la retractación carece de toda influencia sobre la 
punibilidad, aunque se produzca antes de que ocurra el resultado de la muerte del 
feto. Pero el arrepentimiento activo de la mujer que impide ese resultado, también la 
colocará al margen de la punibilidad por imperio de los principios del art. 43 del Cód. 
Penal, sin perjuicio de la punibilidad del agente que realizó la maniobra abortiva como 
autor del delito previsto en el art. 85, inc. 2*, en grado de tentativa 41, 


d) Resultado y relación de causalidad: El tipo requiere la muerte del feto, del 
modo ya explicado al comentar el art. 85. En cuanto a la relación causal, es claro que 
la muerte debe ser consecuencia directa de la acción de la madre, o del tercero que 
obra en virtud del consentimiento prestado por ella. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso. Sostiene Donna que el tipo exige dolo directo de la 
say 325 
mujer %”, 


(323) Creus, “Derecho...”, ps. 67/68. 
(324) Cruus, “Derecho...”, ps. 68/69; Fomax Batesika, Op. Cit, p. 75. 
(325) Donxa, op. cit., p. 93. 


Art. 88 Cobico PENA1 0 


2. CASOS DENUNCIADOS POR PROFESIONALES 
DEL ARTE DE CURAR 


La Cámara del Crimen de la Capital, en fallo plenario y con base en la preserva- 
ción del secreto profesional, sostuvo que no puede realizarse una investigación en 
contra de una mujer que causó su propio aborto o consintió en que otro se lo causare, 
sobre la base de la denuncia efectuada por un profesional del arte de curar que haya 
conocido el hecho en ejercicio de su profesión o empleo, aunque —se aclaró— ello 
no impide la investigación, en todos los casos, respecto de sus coautores, instigado- 
res o cómplices "20, 


Otros tribunales, sin embargo, se han pronunciado en sentido contrario 37. Tal 
fue el caso de la Corte Suprema de Santa Fe al resolver que corresponde instruir 
sumario criminal en contra de la mujer que ha causado su propio aborto o con- 
sentido que otro lo causare, sobre la base de la denuncia efectuada por el médico 
que haya conocido el hecho en ejercicio de su profesión o empleo, ya que su obli- 
gación de guardar el secreto profesional no es de carácter absoluto, pues debe ad- 
mitirse que cuando existe una justa causa —como es la comisión de un delito de 
aborto— la revelación llevada a cabo no encuadra en el tipo del art. 156 del Cód. 
Penal +28, 


En relación con esta discusión afirma Bidart Campos que la cuestión no tiene 
que ver con la protección de la vida —que ya ha sido cancelada por el aborto— sino 
con el conflicto entre el deber del médico de hacer la denuncia del aborto y su deber 
de guardar el secreto profesional. Esta disyuntiva permite concluir que cuando un 
médico formula una denuncia en violación del secreto profesional, serán nulas las 
actuaciones que en consecuencia se hayan labrado respecto de la mujer (por apli- 
cación de la teoría del fruto del árbol envenenado). Ello no implica —según el cita- 
do jurista— autorizar una muerte inocente (el feto ya es inexistente en virtud del 
aborto): se está atendiendo a la vida (y a la salud) de la madre enferma a raíz del 
aborto, prevaleciendo la preservación de la salud de la madre junto a la reserva del 
secreto profesional por sobre la represión del delito de aborto *?*, 


3. TENTATIVA DE LA MUJER 


La ley declara impune la tentativa de aborto realizada por la propia mujer emba- 
razada. La doctrina sostiene que, además, se excluye de la punibilidad a los partíci- 
pes que no hayan hecho más que colaborar con ella, conforme los principios genera- 
les relativos a la participación 9%, Según Fontán Balestra ello es así porque la mujer 
no queda exenta de pena por una razón personal sino porque la ley declara expresa- 
mente que el hecho no es punible %!, 


/ 


(326) CNCrim. y Correc., en pleno, 1966/08/26, “Erías, Natividad”, J.A., 1996-V-69; La Ley, 
123-842, 56.394, 

(327) Ver comentario al art. 156, Cód. Penal. 

(328) CS, Santa le, 1998/08/12, “L., M.”, La Ley, 1998-13 545. 

(329) Bivarr Campos, Op. cit., ps. 545/548. 

(330) Crrus, “Derecho...”, p. 69. 

(331) Fontán BatEstka, Op. Cil, ps. 75/76. 
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CAPITULO II 


Lesiones 


CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El Cód. Penal protege en este Capítulo el derecho de cada individuo a la incolu- 
midad de su cuerpo y salud. Sostiene Soler, siguiendo a Beling, que la separación 
conceptual entre daño en el cuerpo y en la salud no tiene importancia fundamental, 
ya que el delito puede ser constituido por cualquiera de las dos formas de daño e 
inclusive por ambas al mismo tiempo, que es lo más frecuente %2, 


El bien jurídico protegido es la integridad física, la salud física y la salud men- 
ta] 333. 


Aclara Molinario que afectar la integridad del cuerpo no implica, necesariamen- 
te, la causación de un daño. Como ejemplo, afirma que cortar el pelo o las uñas afecta 
la integridad física de la persona pero no causa un daño a su cuerpo (daño que sí sería 
causado si se arrancara el pelo o las uñas) **; explica que se trata de acciones que 
pueden afectar el honor, mas no la salud. 


Las lesiones pueden ser leves o simples (art. 89), graves (art. 90) y gravísimas 
(art. 91). Todas pueden cometerse con circunstancias calificantes (art. 92) o atenuan- 
tes (art. 93). Frente a esas tres especies de lesiones, que son causadas dolosamente, 
están las producidas con culpa (art. 94). 


Art. 89. — Se impondrá prisión de un mes a un año, al que causare a 
otro, en el cuerpo o en la salud, un daño que no esté previsto en otra dispo- 
sición de este Código. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El artículo no establece ningún recaudo especial con respecto al 
sujeto activo. 


b) Sujeto pasivo: Puede ser cualquier persona, equiparándose al sujeto pasivo 
del homicidio, pudiendo lesionarse a una persona desde su nacimiento y mientras 
existe como ser vivo. Muchos tratadistas excluyen al feto como sujeto pasivo de lesio- 
nes 5, ya que sólo estaría protegido de aquellas lesiones que le produjeran las ma- 
niobras abortivas a través del delito de aborto tentado, cuando el agente obró con la 
finalidad de darle muerte %%. A esta tesis restrictiva se le critica que excluye de la 


(332) SoLer, Op. cit., p. 118. 

(333) Motinario, ap. cit, p. 221. 

(334) Con una postura contraria, afirma Soer (op. cil.. p. 118) que el corte de pelo sí cons- 
tituye lesión. 

(335) Sottr, op. cit., p. 123. 

(336) FoxTÁN BALESTRA, Op. cit., ps. 85/86. 
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punibilidad las hipótesis de las lesiones causadas al feto en el seno materno sin in- 
tención de darle muerte (p. ej., el suministro a la madre de sustancias que deformen 
el feto) Y”. 


Finalmente, es indispensable que el sujeto tenga vida, no hay lesiones post mor- 
tem, ni la ley argentina tipifica los actos de vilipendio en un cadáver 8, 


c) Acción típica: Se considera que lesiona quien causa un daño en el cuerpo o en 
la salud de otro, es decir que altera la estructura física o menoscaba el funcionamien- 
to del organismo del sujeto pasivo **”. 


d) Resultado. Relación de causalidad: El tipo exige como resultado un daño en el 
cuerpo o en la salud. El daño debe ser el resultado de una violencia ejercida sobre la 
víctima por parte del sujeto activo, Cualquier medio que se presente como productor 
del daño puede ser utilizado por el agente. Quedan comprendidos los medios físicos 
y los llamados medios morales %10, 


Daño en el cuerpo: Consiste en toda alteración de la integridad anatómica de la 
víctima *%1!, Es toda alteración en la estructura interna o externa del sujeto pasivo, 
producida por una extirpación de una parte del cuerpo, destrucción de tejidos o de 
pigmentaciones. La doctrina se refiere al derecho de cada persona a conservar su 
estructura corporal, por defectuosa que sea, como objeto de la protección %%. El daño 
en el cuerpo existe independientemente de que se ocasione o no dolor *%, Según 
Soler “(...) el corte de pelo (inclusive del que ordinariamente va cubierto) constituye 
lesión” 911, Al respecto, recuérdese la opinión contraria sostenida por Molinario, a la 
que se hiciera referencia al comentar el bien jurídico protegido. Para constituir una 
lesión es preciso que el daño se trate de una situación en la que queda el cuerpo aun 
cuando cesa la acción del sujeto. Según este concepto no constituye lesión torcerle el 
brazo a alguien sin que, una vez que el autor cesó su acción sobre la víctima, resulte 
un daño *%”. Por otra parte, no es necesaria la emanación de sangre, pues son frecuen- 
tes aun las lesiones graves que no la producen, como las fracturas óseas %, 


Entendió la Cámara de Santa Fe que constatada la lesión en la mejilla derecha, 
que es de carácter leve y originada en un "cachetazo”, lo circunstancial de que se dé el 
alta inmediata, no incidirá sobre su vigencia, quedando configurada la lesión previs- 
ta en el art. 89 (daño en el cuerpo) *”. 


Por otra parte, se ha entendido que no basta para tener por configurada una le- 
sión típica la referencia a un “traumatismo” contenida en un informe médico; y de 
modo similar se ha resuelto en relación con el denominado “latigazo cervical” 18, Si 


(337) Creus, “Derecho...”, ps. 73/74. 

(338) Fontán BALESTRa, Op. cit., ps. 85/86. 

(339) Creus, “Derecho...”, p. 71. 

(340) Cruus, “Derecho...”, p. 73; Monixaxto, op. cit, p. 229; Fontán BaresTRA, OP. Cit., p. 85. 

(341) Morixarto, Op. Cit., p. 227. 

(342) Creus, “Derecho...”, p. 71. 

(343) Sor.rx, op. cit., p. 118; MOLISARIO, Op. Cit, p. 228; Poxrán BaLtsTRa, OP. Cit, p. 89; Donna, 
op. cil, ps. 135/137. 

(344) SoL1x, Op. cit., p, 118. 

(345) SoLek, op. cit, p. 119; Foxrán Balestra, Op. cil, p. 89. 

(346) Fontán BALESTRa, OP. cil, p. 89. 

(347) CPenal Santa Fe, sala 1, 1979/08/22, “D. B., A. R.”, ZEUS, 20-204. 

(348) JN Correc. N*3, sec. 62, 2003/04/30, “Leibkowiez, Pedro s/ art. 94 CP”, c. 28049 (lascons- 
tancias médicas referidas al damnificado sólo daban cuenta de “politraumatismos”, porlo que se 
sobreseyó al imputado); el mismo juzgado y secretaría, 2003/12/17, “Frelli, Dante s/ art. 94 CP”, c. 
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bien se trata de pronunciamientos dictados en causas seguidas por lesiones culpo- 
sas, sus fundamentos resultan también aplicables para las lesiones dolosas. 


Daño en la salud: La salud es un estado de equilibrio, por lo tanto el daño en la 
salud es el cambio que se opera en el equilibrio funcional actual del organismo de la 
víctima. Es la alteración del orden normal de las funciones fisiológicas, en la medida 
que tenga cierta intensidad y duración *”, pues la mera sensación desagradable no 
alcanza para ser considerada lesión *". Pero en este caso es necesario que la acción 
del agente disminuya la salud de la que gozaba el sujeto pasivo, de manera tal que la 
alteración que resulte en un beneficio para el equilibrio funcional no constituye le- 
sión (salvo que a la vez la alteración implique un daño en el cuerpo) **. El equilibrio 
funcional protegido es tanto el puramente orgánico como el de las funciones psíqui- 
cas *%, Finalmente, coinciden los autores en que el daño en la salud existe igualmen- 
te aunque no cause dolor (p. ej., lesiones inferidas a quien está afectado de total in- 
sensibilidad) y aun puede darse creando estados de plenitud donde todo malestar 
físico está ausente (p. ej., mediante la administración de narcóticos que afectan el 
equilibrio psíquico creando sensaciones de euforia o bienestar) %%*, Según Soler, cau- 
sar dolor físico constituye lesión ***, 


Tipo subjetivo 


El tipo requiere un dolo directo o eventual. Toda voluntad de ataque físico a la 
persona de otro, cuando el agente se representó la posibilidad de lesionar sin recha- 
zarla, queda comprendida en el dolo de lesiones, y la responsabilidad correspondiente 
se ajusta al resultado producido. Puede ocurrir que el dolo esté constituido por la 
directa intención de causar uno de los daños previstos en los arts. 90 6 91, pero si esa 
intención no se concreta, aunque el resultado quede comprendido en la tipicidad del 
art. 89, estaremos ante una tentativa de lesiones graves o gravísimas, según el caso. El 
problema difícil de resolver es cuando el autor quiso causar una lesión leve y no se 
representó la eventual causación de una lesión más grave y sin embargo la produjo. 
Para algunos autores se trata de un problema de preterintencionalidad que, a falta de 
un tipo específico, se debe resolver por medio del concurso ideal entre la lesión leve 
dolosa y la lesión culposa *%; para otros, por aplicación de los principios del dolo 


30,026 (se absolvió al procesado por no haberse acreditado que el denunciante hubiera sufrido una 
iesión —un informe médico consignaba que éste se presentabacon un “collar... deinmovilización 
cervical...” y refería “dolor en columna cervical y lumbar...”, y había constancias de atención que 
daban cuenta de un “latigazo cervical” y “dolor a nivel cervical”—); y el mismo tribunal, sec. 60, 
2003/07/17, “Izaguirre, Mariano s/ art, 94 CP”, c.3561 (se absolvió al procesado por no haberse 
acreditado una lesión —había una constancia hospitalaria que daba cuenta de un “traumatismo 
de cráneo sin pérdida de conocimiento” y un informe que también aludía a un “latigazo"—). 

(349) SoLex, Op. cit, p. 120; Motisario, Op. Cil, p. 227; Fontán BaLesTRA, Op. Cil., p. 89. 

(350) Dosxa, op. cit., p. 138. 

(351) Creus, “Derecho...”, p. 72. 

(352) Sor.ur, op, cil., p. 120; Morixarto, Op. cit., ps. 221/222 y 227; PonTÁn BaLEsTRA, Op. Cit., p. 89. 

(353) Crros, “Derecho...”, p. 72. 

(354) SoLer, Op. cil., p. 120. 

(355) Fontán BaLtstra, Op. cit., ps. 86/87, explica que una acción inicial dolosa lleva consigo 
«2imprudencia apta para responsabilizar a título de culpa los resultados más graves previsibles. 
En este sentido resolvió la Cámara en lo Criminal de 1? Nominación de Catamarca al considerar 
cue la conducta desplegada por el imputado, consistente en aplicar un simple golpe de puño, 
ue tuvo como intención inicial causar un leve daño en el cuerpo o en la salud de la víctima, y 
10 producir una consecuencia que razonablemente no debía ocurrir, en el caso un traumalis- 
no craneoencefálico que puso en peligro su vida, queda subsumida en cl delito de lesiones 
«ves en concurso ideal con el de lesiones graves culposas (CCrim. 1?Nom. Catamarca, 
2397/06/02, "Vega, Carlos E.”, La Ley, 1999-B, 779 —41.2658—; LLNOA, 1998-1308). 
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eventual, la responsabilidad debe reducirse a la propia de la lesión leve dolosa, que 
es la que se procuró inferir aunque el resultado producido la haya excedido. Un argu- 
mento que se esgrime a favor de esta postura, pretendiendo presentarla como la con- 
clusión dogmáticamente aceptable, es la falta de un tipo específico que contemple el 
caso 356. 


En los casos en que el propósito ha sido el de causar un daño y se ha ocasionado 
la muerte, siempre que el medio empleado no debía razonablemente ocasionarla, 
quedaría configurado el homicidio preterintencional (art. 81, inc. 19, ap. b) 9”. 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Como en cualquier delito de resultado material se admite la tentativa, aunque la 
adecuación de esta etapa comisiva a una u otra figura de lesiones presente serias 
dificultades en la práctica *8, El dolo del autor será determinante para establecer si 
responde por lesiones leves, graves o gravísimas en grado de tentativa 39%, 


3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Cuando en la agresión sin armas no pueden ser determinados los propósitos del 
autor y quedan excluidos los daños calificados o específicos, es aplicable la pena co- 
rrespondiente a la tentativa de lesiones leves del art. 89. Cuando la agresión es lleva- 
da a cabo con armas de fuego, el abuso de armas previsto en el primero y segundo 
párrafos del art. 104 absorbe la tentativa de lesiones leves, y toda lesión por la que 
pudiera corresponder pena menor de la prevista en esa norma*, En cambio, explica 
Donna, si se trata de una agresión con otra arma debe aplicarse la figura de lesiones 
leves, pues el art. 104, párrafo tercero, tiene una pena menor***, Una postura diferen- 
te plantea Soler, conforme se desarrolla al comentar el párrafo tercero del art. 104. 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) El problema del consentimiento del lesionado: Señala Donna que en los ca- 
sos de consentimiento existe una renuncia a la protección penal del bien jurídico de 
parte del titular, lo que excluye el desvalor del resultado y por tanto el ilícito, ya que la 
acción del agente se convierte en atípica. Aclara que si bien en el Cód. Penal se omite 
el tratamiento de la cuestión, el consentimiento viene corno un instituto elaborado 
por la dogmática jurídica. Según dicho autor, este consentimiento debe seranteriora 
la acción, mantenido hasta último momento y además debe ser brindado en forma 
expresa, ya que de lo contrario no se dará la renuncia del bien jurídico por parte del 
titular. La validez del consentimiento, según este criterio, requiere que quien lo da 
tenga capacidad para comprender la situación que consiente y, por supuesto, que 
actúe voluntariamente (sin error, engaño o intimidación). Afirma también que es 
necesario que el bien jurídico sea susceptible de disposición privada y que, en el caso 
de las lesiones, la integridad física es un bien jurídico en principio disponible (p. ej., 
explica, es el consentimiento lo que vuelve atípica una intervención quirúrgica). Aun- 


(356) Nusuz, op. cit., p. 55; Creus, “Derecho...”, p. 75; MOLINARIO, Op. Cil., p. 239. 

(357) Motixario, Op. cil., p. 232. 

(358) Crrus, “Derecho...”, p. 74; Soter, op. cil, p. 122; Fontán Balestra, Op. cit., ps. 87/88. 
(359) Donxa, op. cil, p. 154. 

(360) Fonráx BaLesrra, Op. cit, ps. 87/88, 

(361) Donxa, op. cit., p. 154. 
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que, indica Donna, la disponibilidad del bien jurídico por parte de su titular no es 
absoluta pues no es posible admitir el consentimiento cuando el hecho afecta la dig- 
nidad de la persona *%, 


b) Autolesión: La autolesión es impune. Afirma Creus que esa impunidad se ex- 
tiende a los partícipes de la autolesión, pero no a quien la cause cumpliendo la vo- 
luntad expresa de la víctima (con esta última afirmación pareciera que Creus difiere 
del criterio de Donna comentado en el punto anterior) *%, Se considera que no son 
autolesiones los casos de autoría mediata, en que la víctima se daña actuando como 
instrumento de otro, de manera tal que quien usó a la víctima como instrumento o 
creó la situación en que se produjo el daño es el autor de las lesiones *%*, 


c) Subsidiariedad legal del tipo: Se trata de la figura básica, siendo las figuras de 
los arts. 90 y 91 formas calificadas del mismo tipo, por lo que media entre ellas rela- 
ción de especialidad 9%”, Para que la acción pueda ser encuadrada en el art. 89 la 
ley requiere que el daño producido no esté previsto en otra disposición del Cód. Pe- 
nal, sea porque su magnitud o características conducen a los tipos de lesiones graves 
o gravísimas, o porque otros tipos prevén determinados daños en el cuerpo o la salud 
como consecuencias normalmente necesarias de la acción castigada por 
ellos *66, Para otros autores el carácter subsidiario de esta figura respecto de cualquier 
otra que no constituya normalmente el delito de lesiones, es sólo en apariencia. Ex- 
plica Soler que el sentido del texto del art. 89 es el de establecer un caso de consun- 
ción, pues “el hecho de lesiones es consumido toda vez que la comisión de algún otro 
delito importe también un daño en el cuerpo o en la salud”. Agrega el autor que si “un 
daño está previsto expresa o tácitamente como integrante de otro delito, queda des- 
plazada la eventual consideración del hecho como lesiones leves, si media alguna 
causa excluyente de la pena del otro delito (consunción)” *”. Esto no comprende, 
según Soler, los daños que sobrepasan el nivel de lo presupuesto como necesario 
para la consumación del otro delito. De conformidad con lo explicado, cuando en 
otros delitos se requiere el ejercicio de violencia debe sobreentenderse que las lesio- 
nes leves están comprendidas en ellos ***, 


d) Delito de instancia privada: La ley establece que esta clase de lesiones es un 
delito de instancia privada salvo que medien razones de seguridad o interés público, 
en cuyo caso se procederá de oficio, al igual que en los casos en que el delito fuere 
cometido contra un menor que no tenga padres, tutor ni guardador, o que lo fuere 
por uno de sus ascendientes, tutor o guardador (art. 72, inc. 2”, Cód. Penal). 


e) Lesiones levísimas: Ha sido discutido por los autores si se encuentra com- 
prendido en este artículo el golpe de puño o la cachetada cuando la extensión del 
daño es mínima, o si constituye delito de injurias, en la forma de injurias de hecho. Al 
respecto se han ensayado diversas respuestas *6%, Así, en el texto de Molinario se men- 
ciona que según una postura, en la que se incluye a Tomás Jofré, la cachetada o el 
golpe de puño siempre constituyen delito de lesión, cuya mayor o menor gravedad 
dependerá de las consecuencias del golpe. Pero para Molinario el criterio acertado es 


(362) Donna, op. cit., ps. 139/143. 

(363) Creus, “Derecho...”, p. 74. 

(364) Creus, “Derecho...”, p. 74; SoLtr, op. cit, p. 123. 

(365) SoL.Er, op. cit., p. 123. 

(366) Crrus, “Derecho...”, p. 73. 

(367) SoLrr, Op. cit., ps. 123/125. 

(368) Moninario, Op. cit., p. 235. 

(369) Ver como ejemplo el fallo comentado al tratar, dentro de la estructura típica de este 
¿elito, el daño en el cuerpo (CPenal Santa le, sala Il, 1979/08/22, “D. B., AR, ZEUS, 20-204). 
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el que sostiene que dar una bofetada no tiene la intención de lesionar, sino que pre- 
tende ofender, por lo que integra el delito de injurias en la forma de injurias de he- 
cho *, 


/ 


Art. 90. — Se impondrá reclusión o prisión de uno a seis años, si la le- 
sión produjere una debilitación permanente de la salud, de un sentido, de 
un órgano, de un miembro o una dificultad permanente de la palabra o si 
hubiere puesto en peligro la vida del ofendido, le hubiere inutilizado para 
el trabajo por más de un mes o le hubiere causado una deformación per- 
manente del rostro. 


1. ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


Antes que nada es oportuno aclarar que por debilitamiento debe entenderse una 
disminución funcional sin que la función desaparezca; para lo cual se tiene en cuenta 
cómo se cumplía esa función antes de la lesión *?!. 


Asimismo, por permanencia se entiende la persistencia del resultado por tiempo 
prolongado (no se requiere que sea perpetua) y la probabilidad de que de la evolu- 
ción natural o por los procedimientos científicos no se pueda eliminar la deficiencia 
que provocó el daño, sin importar que la eficacia anterior pueda recuperarse por ele- 
mentos sustitutivos artificiales o por cirugías especiales 3”? 


a) El debilitamiento de la salud: El debilitamiento de la salud es el estado de 
disminución de la capacidad orgánico-funcional del individuo, traducida en la pérdi- 
da de vigor o de poder de resistencia **, Se plantea la dificultad de establecer una 
diferencia entre el debilitamiento de la salud previsto como lesión grave y la enfer- 
medad mental o corporal, cierta o probablemente incurable del art. 91. Diferentes 
autores la han tratado como una cuestión de carácter cualitativo, cuantitativo o de 
grado, otros proponen la supresión de la primera de las formulaciones *””, 


b) El debilitamiento de un órgano o de un sentido: El debilitamiento de un órga- 
noes la disminución de su capacidad funcional activa o pasiva, en tanto que el debi- 
litamiento del sentido es la disminución de la capacidad sensorial del órgano. En prin- 
cipio, el órgano no está tomado aquí en sentido anatómico sino funcional, vale decir, 
como el órgano o el conjunto de ellos que cumplen una función. Así, la jurispruden- 
cia entendió que las lesiones sufridas por el sujeto pasivo que le han producido una 
insuficiencia respiratoria nasal del lado izquierdo, la que de no ser corregida median- 
te una nueva intervención quirúrgica le provocará la debilitación “permanente” de la 
función respiratoria, deben ser calificadas como lesiones graves **5. 


(370) Morinarto, Op. cit., ps. 233/235, 

(371) Cruus, “Derecho...”, p. 76; SoLix, Op. cit, p. 127. 

(372) Creus, “Derecho...”, p. 76; SoLEr, op. cil, p. 127; Motixaxto, Op. Cit., ps. 243/244; Fontán 
BALESTRA, Op. cil., p. 92. 

(373) Creus, “Derecho...” p. 76. 

(374) Mosisarto menciona a favor de la distinción cualitativa a Moreno a favor de la distin- 
ción cuantitativa o de grado —a la que adhicre— a Jorxré, y a favor de la supresión menciona el 
Proyecto del Código Penal de Cor. y Gomrz. Op. cit, ps. 240/241. 

(375) CNCrim. y Correc., sala VI, 1979/11/23, "Montero, 3”; BENCyC, 980-1V-74. 
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Sin embargo, corresponde distinguir los casos en que la función es cumplida por 
órganos dobles o bilaterales, de aquellos en que es cumplida por órganos anatómica- 
mente únicos. En el caso de funciones que son cumplidas por órganos compuestos o 
bilaterales, la extirpación de uno de ellos constituye un debilitamiento y no una pér- 
dida (p. ej., la extirpación de un riñón a una persona que posee los dos), y es conside- 
rada una lesión grave?”*, Cada parte, aun dotada de cierta autonomía, no es conside- 
rada órgano sino que forma parte de uno***, Pero cuando órganos anatómicamente 
únicos (como el bazo o el hígado) contribuyen a una función común complementán- 
dose con otros órganos, la extirpación de la pieza anatómica que constituye el órgano 
o la eliminación total de su funcionamiento es una lesión gravísima *?8. Explica Soler 
que la autonomía anatómica de sus partes es criterio suficiente para afirmar que cada 
una se trata de un órgano y que la extirpación de uno de tos órganos del conjunto 
constituirá una lesión gravísima, no obstante que el órgano no desempeña por sí solo 
la totalidad de una función *”, 


También en este sentido se ha expedido el Tribunal Superior de Justicia de la Pro- 
vincia de Córdoba**% en relación con la pérdida del bazo, sosteniendo que se encuen- 
tra comprendida en el art. 91. Entre sus argumentos el tribunalafirmó que sien el art. 91 
seindica como lesiones gravísimas la pérdida de un órgano y, por otro lado, la pérdida 
del uso de un órgano, se están indicando dos formas de afectación que no pueden su- 
perponerse, y por ello consideró que el “uso” es funcional y la “pérdida” es anatómica 
aunque la función del órgano sea sustituida por otros. También argumentó que consi- 
derar correcta la interpretación que propugnaba el recurrente (que el concepto de ór- 
gano, en el sentido de la ley, no es anatómico sino funcional, por lo que la pérdida del 
bazo constituiría una lesión grave al sersuplida su función por otros órganos) “llevaría 
a dejar vacío el delito de lesiones gravísimas por pérdida anatómica de un órgano, pues 
sila función que éste cumple no fuera asumida por otro órgano del sistema, acaecería 
la muerte de la persona, lo que no es aceptable conforme los principios reguladores de 
una correcta interpretación delaley”. Esta resolución, enla quese descarta la aplicación 
al caso del art. 90, encuentra uno de sus fundamentos en una interpretación armónica 
con el art. 91, al considerar que en esta última norma se indican clos pérdidas distintas 
queno pueden superponerse: la del uso del órgano, claramente funcional, yla del órga- 
no, que por lo tanto sólo puede ser anatómica aunque su función pueda ser sustituida 
por otras partes del organismo*!, 


La Cámara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de Formosa se manifes- 
tó con un criterio diferente al considerar que el término “órgano” de los arts. 90 y 91 
no debe ser entendido en restringido sentido anatómico sino con el amplio concepto 
fisiológico y funcional con que se define al organismo, designándose en consecuen- 
ciaalos órganos como aquellas partes del cuerpo humano que en conjunto cumplen 
una función orgánica determinada, con prescindencia de la característica única o 
bilateral que pueda tener alguna pieza anatómica que conforma el órgano funcional. 
Así, el tribunal consideró que la extirpación del bazo produce en la víctima el debili- 
tamiento permanente del organismo del que a su vez forma parte, pues su ausencia 
implica la disminución de la función del sistema que integra y no su supresión total. 
Y, por ende, entendió que la lesión se encuentra comprendida en el art. 90%2, 


376) Cxrtus, “Derecho...”, ps. 76/77; Motinario, Op. cil, p. 242. 

377) SoLer, op. cil., p. 129. 

378) Creus, “Derecho...”, ps. 76/77; Morisario, Op. cit, p. 242. 

379) SoLer, Op. cit, p. 129; Núxez, op. cil, p. 207. 

380) TS Córdoba, sala penal, 2000/11/27, %S., RR.” LLE, 2001, 272. 

381) Imanorx, Op. cil, p. 272. 

(382) C1*Crim. y Correc. Formosa, 1997/04/24, “Núñez, Armengol”, LLLitoral, 1997-1214. 
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c) La debilitación de un miembro: Son miembros las extremidades articuladas 
con el tronco del cuerpo humano (brazos y piernas). La debilitación de ellos es la 
pérdida parcial de su capacidad funcional debida al daño de su anatomía o de su 
capacidad de servicio*%3, Así la Cámara de Apelaciones de Concordia entendió que la 
pérdida de una mano constituye una lesión grave 31, 


Por todo lo expuesto, y teniendo en cuenta las aclaraciones efectuadas, deben 
entenderse las palabras sentidos, órganos y miembros, no en su concepto anatómico 
sino funcional *”, 


d) La dificultad de la palabra: La palabra significa la facultad de expresión del 
pensamiento por medio de la articulación vocal. La dificultad de la palabra atiende a 
los inconvenientes mentales o mecánicos para servirse de la palabra, derivados de la 
lesión de centros cerebrales o del mecanismo de la palabra o de causas psíqui- 
cas *'. Para que haya debilitación permanente de la palabra, constitutiva de lesión 
grave, es preciso que haya cierta intensidad en dicha dificultad 387, 


c) El peligro para la vida: Es la situación de efectivo e inminente peligro de morir, 
corrido por la víctima a causa de la lesión recibida. No se trata del peligro emergente 
de lo que hubiera podido ocurrir sino del peligro concreto emergente de la lesión 
producida. No puede deducirse el peligro para la vida del ofendido de la naturaleza 
de la lesión en abstracto, sino tomando en cuenta la constitución de la víctima y el 
efecto que en el caso concreto ha causado el daño inferido 8, 


f) La inutilización para el trabajo por más de un mes: Consiste, según la doctrina 
dominante, en la ineptitud de la víctima para desempeñar no sólo su trabajo habitual 
sino cualquier trabajo en general, ya sea por las características del daño o por el trata- 
miento de que debe ser objeto, de allí que la agravante también se da cuando la vícti- 
ma no tenía trabajo. Si bien el Código se refiere al trabajo en general, ello no significa 
que no se tomen en cuenta las ocupaciones propias de la víctima; por el contrario, si 
la lesión inutiliza para las tareas habituales aquélla sigue siendo grave, aunque el in- 
dividuo pueda cumplir otras tareas. Esla incapacidad para realizar la actividad habi- 
tual la que ha de considerarse en primer lugar, aunque no como excluyente de la 
incapacidad general *”, 


En este sentido se ha expedido la jurisprudencia al considerar que si la lesión 
causada por el imputado a la víctima (a raíz de un golpe en la cabeza con una botella, 
el damnificado cayó y quedó tendido en el suelo, produciéndose una herida en el 
parietal izquierdo y una fractura en el cráneo —occipital derecho— de 1,5 cm, como 
consecuencia de aquel golpe) tuvo entidad como para provocar la incapacidad para 
el trabajo por un tiempo superior a los treinta días, corresponde encuadrar la con- 
ducta del autor en el delito de lesiones graves *%, 


El término de un mes se cuenta según las disposiciones de los arts. 24 y 25 del 
Cód. Civil (de conformidad con lo establecido en el art. 77, Cód. Penal), por lo cual el 


(383) Cruus, “Derecho...”, p. 78. 

(384) CApel. Concordia, sala penal L, 1979/08/20, “E. M.”, ZEUS, 20-94, 

(385) MoLixaxi0, Op. Cit., p. 242. 

(386) Ckrus, “Derecho...”, p. 78. 

(387) Monixario, Op. cil, p. 244. 

(388) Creus, “Derecho...”, ps. 80/81; Sorrk, op. cit, ps. 131/132; MoLinario, Op. Cit., pS. 
246/247; Fonrán BaLesTRA, Op. CIL, ps. 94/95. 

(389) Ckrus, “Derecho...”, p. 79; Sotex, op. cit, ps. 132/134; Monisario, Op. cit., ps. 247/248; 
FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 95, Doxxa, 0p. cil, ps. 171/172. 

(390) C2*Crim. y Correc, Formosa, 1997/05/15, “Bertuol, Nicasio”, LLLitoral, 1998-1-338. 
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plazo puede estar compuesto de más o menos días según el mes de que se trate. La 
inutilidad debe superar el mes en cualquier medida; si alcanza justo el mes estará 
comprendida en el tipo del art. 89. 


g) La deformación del rostro: Es la desfiguración, aunque no sea repugnante o 
grosera, del rostro en forma que llame la atención por el sentido antiestético de la 
nueva fisonomía. Basta que exista una deformación aparente que destruya la armo- 
nía y aun simplemente la belleza del rostro %*!, En este sentido se ha expedido la sala 
Vil de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional al considerar 
que la deformación en el rostro (consecuencia de la patada que le suministrara el 
imputado), para agravar las lesiones, no debe estar comprendida con alcances que 
impliquen una repulsiva alteración, bastando la aparente malformación para que la 
agravante se materialice. Agregó dicho tribunal que si mediante el auxilio de la cien- 
cia médica se pudo evitar una desfiguración en el rostro, esa mejoría no invalida la 
agravación de las lesiones **?, 


El rostro es la parte anterior de la cabeza, en sentido horizontal desde una hasta 
otra oreja (incluidas), y vertical desde el comienzo de la frente hasta la punta de la 
barbilla 3%. Para algunos autores el rostro también abarca otras partes inmediatas a 
las anteriormente señaladas, fundándose en que la ley ha previsto la agravante por 
razones estéticas y sociales, ya que se trata de la parte del organismo humano que 
permanentemente se ofrece a la vista, y no en virtud de una estricta delimitación 
anatómica (el cuello %%* o el comienzo del pecho en las mujeres *%), 


2. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con el homicidio: La jurisprudencia entendió que correspondía condenar al 
procesado que hirió con un cuchillo de importantes dimensiones a la víctima en el 
abdomen, por el delito de lesiones graves y no por tentativa de homicidio, conside- 
rando que no estaba probado el dolo directo de matar*%, 


b) Con el abuso de armas: También se señaló que el ataque con un arma de fuego 
mediante el que se lesionó a la víctima, configura sin duda el delito de lesiones graves 
si hubo peligro para la vida de la víctima y este peligro no fue potencial sino efectiva- 
mente corrido; y que el ilícito de mención no cede paso al de abuso de arma de fue- 
go 307 


) 


Art. 91. —Se impondrá reclusión o prisión de tres a diez años, si la le- 
sión produjere una enfermedad mental o corporal, cierta o probablemen- 
teincurable, la inutilidad permanente para el trabajo, la pérdida de un sen- 
tido, de un órgano, de un miembro, del uso de un órgano o miembro, de la 
palabra o de la capacidad de engendrar o concebir. 


(391) SotEr, Op. cit., p. 135. 
(392) CNCrim. y Correc., sala VII, 1992/08/10, “Eslal, Alfredo A.”, La Ley, 1993-A, 526. 
(393) Monixarto, Op. cit., p. 249; Crrus, “Derecho...”, ps. 79/80. 
(394) Sour, op. cit., p. 136. 
(395) Fontán BaLesTRA, Op. Cil., ps. 96/97. 
(396) CNCrim. y Correc., sala l, 1992/03/12, “Ortega, Julio S.”, La Ley, 1992-D, 203 - DJ, 1992- 
-842. 
(397) CNCrim. y Correc., sala VI, 1980/02/26, “Baliña, Juan C.A.”, La Ley, 1980-D, 766 (35.720-5). 
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1. ACLARACIÓN PREVIA 


La diferencia esencial entre las agravantes del art. 90 y las del art. 91 es la que 
existe entre el debilitamiento y la pérdida de una función vital, de un sentido o de una 
capacidad **, 


2. ÁLCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


a) La enfermedad mental o corporal cierta o probablemente incurable: La en- 
fermedad es un proceso patológico claramente definido que no puede confundirse 
con una simple debilitación *. Y es ciertamente incurable cuando la ciencia no cuen- 
ta con medios para sanarla; es probablemente incurable cuando su curación puede 
producirse como una circunstancia excepcional 1%. El hecho de que a causa de esta 
enfermedad incurable la víctima de las lesiones muera no basta para tener por confi- 
gurado un homicidio, siempre que haya suficiente distancia temporal entre las lesio- 
nes y la muerte, pueda afirmarse que la víctima ha sobrevivido a las lesiones con una 
enfermedad crónica, y el plan del autor no abarque expresamente esta manera de 
matar "!, Es posible que luego de la sentencia definitiva que califica de incurable la 
enfermedad un avance científico la torne curable, lo cual lleva a afirmar a algunos 
autores que podría ser necesario revisar la cosa juzgada 1%. 


b) La inutilidad permanente para el trabajo: Se da en aquellos casos en los cua- 
les la prolongación en el tiempo y el diagnóstico indican la probabilidad de que la 
víctima no vuelva a su estado de eficacia laboral en toda su vida. Según Creus la ley no 
se refiere a la supresión total de toda capacidad laboral, sino que es suficiente lainca- 
pacidad respecto de una determinada tarea que realizaba el sujeto, aunque pueda 
realizar otras *%. Con un criterio opuesto se afirma que debe darse una inutilidad 
para cualquier clase de trabajo, y que no bastaría la inutilidad para el trabajo que 
habitualmente ejercía la víctima %%. 


c) La pérdida de un sentido, de un órgano o de un miembro, o del uso de un 
órgano o de un miembro: Importa una privación funcional absoluta, la cual puede 
originarse en una pérdida anatómica o manifestarse en la ausencia irreparable de 
toda efectividad funcional. Se considera que la lesión extingue la funcionalidad aun 
en los casos en que ella estuviera ya disminuida. Además, un residuo funcional insu- 
ficiente para cumplir la función tampoco elimina la calificación, ya que aquélla está 
perdida *%, Al igual que en el art. 90, las palabras sentido, órgano y miembro deben 
ser consideradas, en principio, como relativas a su función *%, Sin embargo, es fun- 
damental a este respecto repasar los comentarios al artículo anterior respecto de la 
interpretación del concepto de órgano y de la calificación legal que corresponde a su 
pérdida, así como en lo atinente a su aplicación en la jurisprudencia. 


d) La pérdida de la palabra: Implica la pérdida de la capacidad de expresarse por 
medio de la palabra para comunicarse con terceros. Ello puede provenir de la pérdi- 
da de algunos órganos menores que concurren en la función del lenguaje (p. ej., len- 


(398) SoLex, op. cil., p. 137. 

(399) Sotgr, Op. cit., p. 137. 

(400) Creus, “Derecho...”, p. 81. 

(401) SoLrr, Op. cit., ps. 137/138; Foxráx BALESTRa, Op. cil., ps. 98/99. 
(402) Fowvtán BaLestra, Op. Cil., p. 98. 

(403) Crius, “Derecho...”, p. 82. 

(404) Motinarro, Op. Cit, p. 253, Foxrán BaLtsIka, Op. cit, p. 99. 
(405) Creus, “Derecho...”, ps. 82/83; Soner, op. eit., p. 138. 

(406) MoLinario, Op. Cit., ps. 253/254. 
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gua) o bien de su insuficiencia, tal es el caso de la subsistencia de la posibilidad de 
emitir la voz en forma inarticulada, lo cual equivale a la pérdida de dicha facul- 
tad 107. 


€) La pérdida de la capacidad de engendrar o concebir: Equivale a la extinción 
de la facultad de reproducirse, ya sea por medio de la ablación de órganos de la re- 
producción o causando la impotencia generativa por cualquier otro medio. Para que 
exista este delito basta con que se destruya esa capacidad en el sujeto pasivo, ya sea 
presente o futura. No se da esta hipótesis en los casos en que la lesión produce la 
impotencia para realizar el acceso carnal, pero la facultad de reproducción permane- 
ce incólume %*, 


/ 


Art. 92. —Si concurriere alguna de las circunstancias enumeradas en el 
art. 80, la pena será, en el caso del art. 89, de seis meses a dos años; en el 
caso del art. 90, de tres a diez años; y en el caso del art. 91, de tres a quince 
años. 


1. ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


En el presente artículo se determina como agravante para las lesiones tipificadas 
en los artículos anteriores, la concurrencia de alguna de las circunstancias previstas 
en el art. 80 para calificar el homicidio. Al respecto, la ley fija la escala penal pero no 
la especie de pena, por lo que debe entenderse que se remite a las especies de pena 
establecidas en los arts. 89, 90 y 91. 


2. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Las lesiones leves calificadas y la dependencia de instancia privada: En principio 
podría afirmarse que las lesiones leves calificadas también se encuentran compren- 
didas en el art. 72, pues a pesar de ser calificadas son lesiones leves, y porlo tanto son 
delitos dependientes de instancia privada. Aunque, según Molinario, en aquellos ca- 
sos en que la calificante consiste en un estrago, alevosía mediante veneno o relación 
con otro delito, entrarían en juego las razones de seguridad o interés público que, 
según lo establecido en el art. 72, habilitan a proceder de oficio %”, 


/ 


Art. 93, — Si concurriere la circunstancia enunciada en el inc. 1%, letra 
a) del art. 81, la pena será: en el caso del art. 89, de quince días a seis meses; 
en el caso del art. 90, de seis meses a tres años; y enel caso del art. 91, de 
uno a cuatro años. 


(407) Creus, op. cit., p. 83; SoLr, op. Citl., p. 138; Ponrán Batestra, Op. Cit., p. 100. 
(408) Creus, “Derecho...”, ps. 83/84; Sor, op. cit., p. 139; Fontán BaLesTra, Op. cit, p. 100. 
(409) Motinario, Op. cit., p. 260. 
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1. ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


En este artículo se fija que las lesiones, cualquiera sea su gravedad, se atenúan si 
el autor se encontrara en un estado de emoción violenta que las circunstancias hicie- 
ren excusable. 


2. CONCURRENCIA DE ATENUANTES Y AGRAVANTES 


La concurrencia, en una misma lesión, de la atenuante de emoción violenta con 
alguna agravante del art. 80 ha sido resuelta con diferentes criterios. Una postura ca- 
lificó el caso como un concurso o conflicto de leyes penales coexistentes, y lo resolvió 
siguiendo el principio de la ley o tipo más benigno (art. 2?, Cód. Penal), correspon- 
diendo aplicar el art. 93 11%, Por su parte Núñez considera que se trata de un concurso 
ideal (art, 54, Cód. Penal), ya que un solo hecho de lesiones cae bajo más de una san- 
ción penal por la concurrencia en él de una circunstancia subjetiva, como es la emo- 
ción violenta, y una de las circunstancias agravantes, por lo que correspondería apli- 
car el art. 92 1! 


/ 


Art. 94. — Se impondrá prisión de un mes a tres años o multa de mil a 
quince mil pesos einhabilitación especial por uno a cuatro años, al que por 
imprudencia o negligencia, por impericia en su arte o profesión, o por in- 
observancia de los reglamentos o deberes a su cargo, causare a otro un daño 
en el cuerpo o en la salud. 


Si las lesiones fueran de las descriptas en los arts. 90 ó 91 y concurriera 
alguna de las circunstancias previstas en el segundo párrafo del art. 84, el 
mínimo de la pena prevista en el primer párrafo, será de seis meses o multa 
de tres mil pesos e inhabilitación especial por dieciocho meses. 


1. ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


De conformidad con el sistema del Código de tipificar las figuras culposas en 
forma específica, en el art. 94 se establece la figura de lesiones culposas. En líneas 
generales, la similitud de esta figura con la del homicidio culposo prevista en el art. 84 
impone la remisión a lo allí comentado, en lo pertinente. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 


b) Sujeto pasivo: También puede ser cualquier persona, por lo que se trata de un 
sujeto pasivo simple. Recuérdense especialmente los diferentes criterios referidos 
respecto de este punto, en torno de las lesiones producidas al feto, al comentar el 
art, 8912, 


(410) Sonrr, op. cil., p. 144; Creus, “Derecho...”, ps. 85/87, Doxxa, op. cil, ps. 181/182. 

(41D) Nóúkez, op. cit., ps. 55/56. 

(412) Un caso de lesiones culposas en el que se tratan las características que debe tener el 
sujeto pasivo es “B., J. L.”, Los hechos, según surge del fallo, transcurrieron a partir del 22 de 
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c) Acción típica: La conducta del sujeto activo debe ser violatoria de un deber de 
cuidado*!*. Las mismas conductas que fundamentan la imputación de un homicidio 
a título de culpa, son las que fundamentan la imputación de la lesión culposa. Por lo 
tanto, la conducta culposa prevista en este artículo es comprensiva de los conceptos 
de imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesión o inobservancia de los 
reglamentos o deberes a su cargo, con los mismos alcances ya comentados en el art. 84, 
con la diferencia de que el resultado será un daño en el cuerpo o en la salud de otra 
persona, cualquiera que sea su gravedad 1, 


En relación con el ejercicio de la medicina, por ejemplo, se ha establecido que en- 
cuadra prima facie en el delito de lesiones culposas —art. 94, Cód. Penal —la conducta 
del médico que omitió durante el lapso de once años medicar correctamente la dolen- 
cia de naturaleza psíquica que padecía el paciente y prolongó inadecuadamente la te- 
rapia psicoanalítica prescripta*?”, Asimismo, se resolvió condenar por lesiones culpo- 
sas alos médicos que asistieron al nacimiento de la víctima, que sufrió un irreversible 
daño neurológico, considerando que aquéllos omitieron extremar los recaudos médi- 
cos al no realizarlas diligencias necesarias para evitar el riesgo enla demora del proce- 
so de parto, y al noimpedirla se produjo el resultado dañoso*!*, También se condenó a 
un anestesiólogo que —concluida una cirugía estética— dispuso externar prematura- 
mente del quirófano ala damnificada —que nose hallaba recuperada—, araíz delo cual 
ésta padeció un cuadro de hipoxia que le dejó gravísimas secuelas *!”, 


Por otro lado, es variada y numerosa la jurisprudencia sobre lesiones culposas en 
el tránsito vehicular: se ha considerado que resulta autor del delito de lesiones culpo- 
sas quien, violando la prioridad de paso que tenía la víctima, cruzó igualmente la 
bocacalle, produciéndose la colisión que provocó las lesiones de los ocupantes del 
vehículo que circulaba por la derecha, toda vez que tanto en el art. 71 de la ley 5800 
como en el art. 57 de la ley 11.430*! se impone al conductor que llegue a una bocaca- 


marzo de 1991, cuando ingresó G. R. de G. al sanatorio de la Unión Obrera Metalúrgica en pro- 
ceso de parto, siendo recibida y atendida por el facultativo J. O. Z., quien ordenó su internación 
en el nosocomio. Al día siguiente a las 7.30, se hizo cargo de la guardia el galeno J. L. B., quien 
asistió a G. en las maniobras de parto, la que dio a luz a la menor G. 1 alas 17.10. Transcurridos 
pocos días, la beba sulrió una hemorragia intraparenquimatosa primaria, producto del sutri- 
miento fetal agudo acontecido durante la etapa de parto, que le ocasionó como secucla 
newológica un retraso madurativo irreversible, La imputación se sustentó en la imprudencia e 
impericia puesta de manifiesto por los doctores B, y Z., al no advertir el embarazo prolongado 
que presentaba G., omitiendo cumplir con las exigencias médicas prescriptas por la “lex artis” 
ante la presencia de ese cuadro clínico, originando la lesión cerebral de la niña. El tribunal re- 
solvió condenar a los imputados como coautores del delito de lesiones culposas; el juez Donna 
manifestó en su voto que “las lesiones han sido producidas a un niño, ya nacido, desde el punto 
de vista penal, y no al feto, caso en el cual las lesiones quedarían impunes”, explicando que para 
ello parte “de la base de que el parto del niño se produce, según la naturaleza de las cosas, cuan- 
do el proceso de desarrollo en el vientre de la madre ha terminado y comienzan los intentos de 
expulsión, por los cuales el fruto del vientre materno comienza a ser expulsado (lribunal Fede- 
ral Alemán, 26, 178, 179). Y esto sucede, según Góssel, cuando comienzan las contracciones de 
dilatación, o con la rotura de la bolsa, o con el principio de la operación de cesárea (Góssel, BT, 
párr. 29)”. CNCrim. y Correc,, sala l, 1996/09/06, “B,, J, L”, DJ, 1998-2-880. 

(413) La jurisprudencia consideró que el delito imprudente involucra siempre un cuidado 
dehido cuya omisión conslituye el núcleo de su tipicidad. Asimismo, explicó que la medición 
de esa diligencia debida depende de elementos circunstanciales de personalidad, tiempo y lu- 
gar, y que para averiguar si una persona ha infringido la norma de cuidado es preciso determi- 
nar cuál es el cuidado objetivamente exigible a ese individuo concreto (CNCasación Penal, 
sala 11, 2000/04/28, “5., E”, La Ley, 2000-E, 345 - DJ, 2000-3-802). 

(414) Crrus, “Derecho...”, p. 87; SoLer, op. cit., p. 145. 

(415) CNCrím. y Correc., sala 4%, 2002/07/04, “T., J, JA, 5/02/03, p. 58. 

(416) CNCrim. y Correc., sala I, 1996/09/06, “B.,J. L.%, La Ley, 1997-E, 413 - DJ, 1998-2-880. 

(417) JNCorrec. N*6, sec. 101, rta. 2000/04/03, “Stelmaszewski, Enrique”. 

(418) Adla, XIV-B, 1636; LIV-A, 771. 
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lle la obligación de reducir sensiblemente la velocidad y ceder el paso al automóvil 
que se presenta por su derecha, y ello es así sin discriminar quién fue el que llegó 
primero a la bocacalle, pues el mencionado texto es suficientemente claro al dispo- 
ner que quien viene por la izquierda sólo podrá continuar su marcha si luego de fre- 
nar hasta casi detenerse advierte que no circulan autos con prioridad de paso, lo que 
no está condicionado al arribo simultáneo a la encrucijada *!”. Asimismo, se ha deci- 
dido condenar por lesiones culposas a la procesada que al violar el deber de cuidado 
impuesto en el art. 94 embistió con su automóvil al conducido por la víctima, quien 
perdió el conocimiento al menos parcialmente *?. También se ha resuelto confirmar 
una condena por el delito de lesiones culposas considerando que la encausada “violó 
el deber objetivo de cuidado que en las circunstancias concretas del caso le incum- 
bía, toda vez que la detención del vehículo que le precedía en razón de las señales de 
tránsito no constituye un evento imprevisible, delo que cabe deducir que la embesti- 
da se produjo por no guardar la debida distancia respecto de aquél o conducir sin 
prestar la atención correspondiente, lo que le hubiera permitido en ambos supuestos 
mantener en todo instante el pleno dominio sobre su rodado” *?!, 


d) Resultado: El resultado requerido en la figura es el daño en el cuerpo o en la 
salud del sujeto pasivo. Las lesiones pueden ser leves, graves o gravísimas, con los 
mismos alcances comentados en los arts. 89, 90 y 91. 


e) La vinculación entre la acción y el resultado: La relación de causalidad, el nexo 
de determinación y la imputación objetiva: Corresponde la remisión a los comenta- 
rios pertinentes efectuados respecto del art. 84, pues guardan identidad con los re- 
quisitos establecidos para esta figura de lesiones culposas. 


[) La culpa inconsciente (sin representación) y la culpa consciente (con repre- 
sentación): En los delitos culposos el autor debe haber tenido la posibilidad de cono- 
cer la peligrosidad de su acción, respecto de la cual no hace falta un conocimiento 
efectivo, Como el resultado —a diferencia de los casos en que se actúa con dolo— no 
es querido, las acciones del sujeto activo deben tener una finalidad diferente de la de 
causarlo *??. En este orden de ideas, las lesiones sufridas por la víctima deben perte- 
necer al ámbito de lo que el autor no ha querido o aceptado hacer. En cuanto a las 
diferentes formas que puede asumir la culpa, consistentes en culpa con y sin repre- 
sentación, así como la diferencia de la primera con el dolo eventual, corresponde la 
remisión a los comentarios efectuados al respecto en el art. 84, 


3. CONSUMACIÓN 


El delito se consuma con las lesiones sufridas por la víctima. Obviamente no es 
posible la tentativa, que resulta inadmisible en los delitos que no son dolosos. 


(419) CCiv,, Com. y de Garantías en lo Penal, Pergamino, 2002/04/26, “Belcuore, E.A., LLBA, 
2003-136, 

(420) Al considerar la violación al deber de cuidado a cargo de la imputada que determinó 
la colisión y el resultado típico (pérdida de conocimiento parcial de la víctima), se dijo que quien 
se desplazaba con derecho de paso era el damnificado, pues la calle por la que lo hacía llega a la 
arteria por la que conducía la imputada, por la derecha, y que el automóvil del damnificado ya 
había traspuesto en su mayor parte la bocacalle al ser atropellado. Respecto del resultado lesi- 
vo, se afirmó que el daño sufrido por el damnificado consistió en un trastorno funcional de 
intensidad significaliva, generador de la imposibilidad de un deambular espontáneo, lo que 
implicó una alteración en su estado de salud (CNCrim. y Correc., sala 1, 1989/09/25, “Fiszman, 
Felisa S.”, La Ley, 1990-B, 57). 

(421) CNCrim. y Correc., sala 1, 1981/09/18, “Projetti, Bernarda”, La Ley, 1982-A, 399. 

(422) Monixario, Op. cit., p. 199. 
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4. LA AGRAVANTE DEL 2” PÁRRAFO 


En el segundo párrafo de este artículo se agravan los mínimos de las penas de 
prisión, multa e inhabilitación previstas en la primera parte, para los casos en que las 
lesiones resultantes fueren graves o gravísimas y concurriera alguna de Jas circuns- 
tancias previstas en el segundo párrafo del art. 84. Entonces, las lesiones leves culpo- 
sas causadas por la conducción imprudente de un vehículo automotor o cuando hu- 
biere más de una víctima, quedan comprendidas en el tipo básico del art. 94 4%, Tam- 
bién quedan comprendidas en la figura básica las lesiones graves o gravísimas, cuan- 
do no hubiere pluralidad de víctimas o cuando no hayan sido ocasionadas por la con- 
ducción imprudente de un vehículo automotor. 


En cuanto a los supuestos de agravación, nos remitimos a los comentarios ya 
efectuados en relación con el segundo párrafo del art. 84. Sin embargo, nótese, en 
atención ala remisión mencionada, que en el primer supuesto de agravación del art, 84 
se menciona como agravante la cantidad de “víctimas fatales”, lo que obviamente no 
es coherente con la esencia del delito de lesiones. A los fines de una armónica inter- 
pretación de la norma, debe entenderse la remisión legal en el sentido de que las 
lesiones graves o gravísimas producidas en forma culposa se ven agravadas cuando 
los damnificados fueran más de uno 1%; además de la hipótesis restante, es decir, 
cuando han sido ocasionadas por la conducción imprudente de un automotor. 


5. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Participación: La doctrina es conteste en que en los delitos culposos no es 
admisible la participación, que resulta accesoria únicamente de los delitos dolo- 
425 
sos 12, 


b) Culpa concurrente y competencia de la víctima: Diferentes criterios doctri- 
narios se han sostenido al respecto, conforme se comentara en el art. 84, al cual co- 
rresponde remitirse para mayor ilustración. En lo que respecta a la jurisprudencia, la 
Cámara de Apelaciones de Pergamino consideró en un caso concreto que debía con- 
firmarse la resolución que condenó al imputado como autor del delito de lesiones 
culposas al haber violentado la prioridad de paso que amparaba al automóvil condu- 
cido por una de las víctimas, sin que tuviese importancia quién revestía la calidad de 
embistente, argumentando que en el fuero penal no existe la llamada compensación 
de culpas puesto que la imputación penal es personal, y al exigir el tipo respectivo 
que el autor haya obrado con culpa no es computable la ajena, que no tiene el efecto 
de borrar la del agente 1, 


c) Penalidad: El art. 94 no establece distinción alguna respecto del máximo de la 
escala penal prevista para el caso en que en forma culposa se causaren lesiones leves, 
graves o gravísimas. Esto es relevante si se tiene presente que las lesiones leves dolo- 
sas merecen un máximo de un año de prisión (art. 89), mientras que las lesiones cul- 
posas tienen un máximo de tres años de prisión, sin hacerse distinción alguna sobre 
su gravedad *?”. 


(423) EbwarDs, op. cit., p. 101. 

(424) Enwarbs, Op. cit., ps. 101/102. 

(425) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 61. 

(426) CCiv., Com. y Garantías Penal Pergamino, 2002/04/26, “Belcuore, L. A.”, LLUBA, 
2003-136. 

(427) Mouinario, Op. cit, p. 259. 
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En el segundo párrafo varía la escala penal respecto del mínimo aplicable para 
las lesiones graves o gravísimas en los casos que concurriese alguna de las circuns- 
tancias enunciadas en el segundo párrafo del art. 84. 


En lo concerniente a la pena de inhabilitación prevista en forma conjunta con la 
otra pena que se imponga (prisión o multa), sólo resulta procedente respecto de las 
actividades legal o reglamentariamente reguladas (p. ej., para el ejercicio de las pro- 
fesiones, la conducción de automotores, la portación de armas, etc.) 128, 


d) Las lesiones leves culposas y la dependencia de instancia privada: Otra dife- 
rencia que existe entre las lesiones leves y las lesiones graves y gravísimas cometidas 
en forma culposa, es que sólo las primeras son dependientes de instancia privada 
(art. 72, inc. 29) 29, Así lo ha resuelto la Cámara de Casación Penal al considerar que 
resulta improcedente afirmar que debe mediar instancia privada para la promoción 
de la acción penal cuando se trata de lesiones graves culposas, pues las lesiones cul- 
posas genéricamente previstas en el art. 94 sólo están incluidas en el art. 72, inc. 2*, si 
son leves 1%, 


e) La inhabilitación provisoria prevista en los arts. 310 y 311 bis del Cód. Proce- 
sal Penal de la Nación: Según lo establecido en los arts. 310 y 311 bis del CPPN, en las 
causas por infracción al art. 94 el juez podrá en el auto de procesamiento inhabilitar 
provisoriamente al procesado para realizar la actividad de que se trate. Semejante 
facultad no parece demasiado compatible con la garantía constitucional de inocen- 
cia, que el propio CPPN también consagra en su art, 19% 1, 


l 


CAPITULO MI 


Homicidio o lesiones en riña 


Art. 95. — Cuando en riña o agresión en que tomaren parte más de dos 
personas, resultare muerte o lesiones de las determinadas en los arts. 90 
y 91, sin que constare quiénes las causaron, se tendrá por autores a todos 
los que ejercieron violencia sobre la persona del ofendido y se aplicará re- 
clusión o prisión de dos a seis años en caso de muerte y de uno a cuatro en 
caso de lesión. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Se ha criticado la consideración del homicidio y de las lesiones en riña en un 
capítulo específico, en lugar de incluirse el homicidio en riña en el capítulo del homi- 
cidio y las lesiones en riña en el capítulo de las lesiones YY, 


La nota característica de la figura es el desconocimiento de quién hasido el autor del 
resultado dañoso. De ello resultala escala privilegiada en relación con el homicidio y las 
lesiones dolosas. Es esta incógnita sobre quién es el autor del resultado dañoso la que 


(428) Creus, “Derecho...” p. 46. 

(429) MoLisarto, Op. Cil, p. 260; Fontán Balestra, Op. Cil, p. 102. 

(430) CNCasación Penal, sala 11, 2002/06/26, “Vago, Norberto A. y otro”, La Ley, 2002-4 73. 
(431) D'Ausora, op. cit., p.384, 

(432) Motinario, Op. Citl., ps. 265/266. 
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creóla disyuntiva en el legislador desometer el hechoalos principios generales y dejarlo 
impune, oatenderaprincipios que. como quiera selos llame, son formas residuales de 
la responsabilidad objetiva, castigando a todos por el hecho causado en la medida en 
que hayan ejercido violencia sobre la persona de la víctima, 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL. BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


En esta figura el bien jurídico protegido es la vida humana, atento al resultado de 
muerte previsto en la norma, y también la incolumidad de la salud (física o psíquica) 
de la persona, en virtud del resultado de lesión también previsto. Se trata de un delito 
contra las personas *%*, 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: será quien participó en la riña o agresión y ejerció violencia so- 
bre el ofendido, siempre que no constare quién causó la muerte o las lesiones 49%, Por 
ello no es punible quien usó violencias, si constare quién o quiénes fueron auto- 
res 1%, El simple partícipe de la riña o agresión tampoco resulta punible en tanto no 
haya ejercido sobre el ofendido una directa violencia física 1, no siendo suficiente a 
dichos efectos la conducta de increpar u ofender al que resulta víctima. Explica Moli- 
nario que para que se configure el delito de homicidio o lesiones en riña es indispen- 
sable que intervengan en la riña más de dos personas, pues esta figura tiene lugar 
cuando no resulta posible determinar quién fue el autor de las lesiones o la muerte. 
De intervenir sólo dos personas, explica, al resultar una víctima la otra sería el 
autor 1%, Creus afirma que si bien en el caso de la riña se requiere la intervención de 
un mínimo de tres personas, en el caso de la agresión deben intervenir por lo menos 
cuatro. Explica que si uno es agredido, los atacantes deben ser tres (“más de dos”), 
pues son éstos quienes toman parte en la agresión 1%, Con un criterio diferente, en lo 
concerniente a la agresión, se ha escrito que se requiere la intervención de dos victi- 
marios contra un ofendido +1”. 


(433) Fontán BALESTRA, Op. Cit, ps. 106/107. 

(434) Ciuaerixt, Op. Cit., p. 919, 

(435) Pues desde que se sepa quién o quiénes fueron los autores, el caso especial desapare- 
ce y queda el hecho punible sometido a las reglas del homicidio o de las lesiones (C2¿Crim. y 
Correc., San Nicolás, “Sarrias, Néstor L. y otros”, LLBA, 1994-875). 

(436) Por ejemplo, si el herido lo ha sido de hala y los agresores portaban armas de distintos 
calibres, el calibre con que fue herido el ofendido lleva a la incriminación del poseedor del arma 
de dicho calibre y también a la exclusión de responsabilidad —por la lesión— de quienes ulili- 
zaron armas con calibres diferentes. Ello con independencia de que se haya individualizado o 
atrapado al agresor sobre el que recae la certeza (Cmraerrnt, Op. Cit. 922). 

(437) Soter, op, cit, ps. 153 y 156; MoLixario, Op. CIL, p. 267; FonTÁN BaLEsTRA, OP. Cit., p. 103. 

(438) Morixario, op. cit., p. 266. 

(439) Creus, “Derecho...”, ps. 88/89. Así también lo consideró la sala penal del Tribunal Su- 
perior de Córdoba al calificar como coautoría de homicidio simple (art. 79) el caso de dos hom- 
bres que en el marco de una discusión con quien resultó la víctima, dispararon simultáncamen- 
le sus armas en dirección a ésta, que murió a causa de uno de los disparos. “El acontecimiento 
fijado en la sentencia no encuadra en la figura de homicidio en riña, pues de su descripción no 
surge el acometimiento recíproco propio de ella, atribuyéndose en cambio a Torres y a Ramírez 
ta condición de agresores (...) Tampoco cabe dentro del tipo delictivo de homicidio en agresión, 
pues éste requiere el acometimiento tumultuoso de tres o más personas contra otra u otras que 
no se resisten, lo que no ocurre en autos en donde los agresores son sólo dos y no hay tumulto”. 
TS, Córdoba, sala penal, 1985/03/12, “Ramirez, Luis H.”, LLC, 986-190. 

(440) Cuiaeeist, Op. cil, p. 923. 
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b) Sujeto pasivo: Puede ser cualquier persona involucrada en la riña o agresión, 
sobre la que se hubiera ejercido violencia. Con un criterio diferente sostiene Creus 
que el tipo no indica la necesidad de que los daños, como consecuencia de la riña o 
agresión, recaigan precisamente sobre uno de los intervinientes, ya que, según dicho 
autor, pueden producirse sobre un tercero extraño (así menciona como ejemplo el 
caso del curioso que mira la riña desde la vereda de enfrente y recibe un proyectil 
disparado por uno de los contendientes) y explica que la atribución de responsabili- 
dad permanecerá en los mismos términos *!!, Contra esta postura puede objetarse 
que la aplicación de esta figura no tiene lugar solamente cuando se desconoce laiden- 
tidad del autor, sino también cuando las lesiones o la muerte han tenido lugar en riña 
o agresión en que varias personas han ejercido violencia sobre la víctima, lo que no 
tendría lugar en el supuesto precedente. Y recuérdese, en este sentido, que sólo se 
tendrá por autores a aquellos intervinientes de la riña o agresión que hayan ejercido 
violencia sobre la persona del ofendido. 


c) Acción típica: No es matar o causar lesiones, sino ejercer violencia sobre al- 
guien. Esta acción sólo es típica en caso de que de la violencia ejercida resulten lesio- 
nes o muerte, sin que se sepa quién es el autor |”. 


Por riña se entiende el súbito acometimiento de hecho y recíproco (ataque y 
defensa) que se ejerce entre tres personas por lo menos (más de dos personas exige 
la ley). Afirma Soler que no puede llamarse riña al acometimiento de varios contra 
uno, pues es necesaria la reciprocidad de las acciones **, La razón de que la figura 
requiera más de dos personas es que sólo resulta aplicable cuando no es posible 
determinar quién ha sido el autor de la muerte o de las lesiones, lo que no sería 
inconveniente en una pelea entre dos **!, No participa de la riña quien interviene 
para pacificar*'. Explica Molinario que si la riña tiene lugar entre una persona frente 
a más, las lesiones comprendidas en la figura serán las que reciba ese uno, pues 
las que reciba alguno del bando plural son precisamente obra suya %%, 
Para que haya riña, además, no basta el simple altercado, sino que se requiere 
el empleo de medios vulnerantes **”. El acometimiento debe ser de hecho y no ver- 
bal 118, 


La agresión es el acometimiento de varios contra otro u otros que se limitan a 
defenderse pasivamente (parando golpes, huyendo). ya que cuando la defensa es 
activa estamos en presencia de una riña 1%. Las lesiones que pudieran causar los 
atacados no son consideradas por la figura, pues son actos en su defensa *, 


Se ha resuelto jurisprudencialmente que, a los fines de la figura de homicidio del 
art. 95, la riña presupone reciprocidad en el ataque, en tanto la agresión se configura 
cuando los imputados accionaron sobre la víctima, mas no puede discernirse quién 
de los nombrados efectivamente efectuó el o los golpes letales **!. 


441) Cros, “Derecho...”, p. 91. 
442) Mouixarto, op. CIL, p. 268; Foxríx Balestka, Op. cit, ps. 103 y 108/109. 
443) Sorrr, op. cil., p. 150. 
444) Motivanto, op. cil, p. 266. 
445) Foxtax Batesrra, Op. Cit, p. 106. 
446) Motixakio, Op. cit, p. 266. 
447) Creus, “Derecho...”, p. 88; SoLer, op. cit, p. 150. 
448) Motixarto, op. cil, p. 265. 
(449) Cua us, “Derecho...” p. 88; Foxríx Burstra, op. cit, p. 105. 
450) MotIxarto, Op. CIL, ps. 265/266. 
(451) CNCrim. y Correc., Sala IV, 1997/09/09, “Garcilazo, Emma", La Ley, 1998-C, 882 - 
DJ, 1998-3-489. 
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d) El resultado típico y la relación de causalidad: Es requisito para la configura- 
ción del tipo que resulte, de la riña o agresión, muerte o lesiones *?, Este resultado 
típico debe haberse originado en las violencias que se hayan ejercido durante la riña 
o agresión, quedando fuera del tipo las consecuencias que tuvieron su origen en una 
actividad extraña a la riña o agresión, al igual que las que se producen con motivo u 
ocasión de la riña pero sin relación con las violencias que se desplegaron en ella (p. 
ej., ataque cardíaco) ***, Esto no significa que se deba saber quién causó la lesión o la 
muerte con su violencia, sino que es necesario y suficiente que exista el nexo causal 
entre la violencia ejercida y los resultados '?!, 


Tipo subjetivo 


En lo que concierne al aspecto subjetivo del tipo, se exige una intervención dolo- 
sa en la riña o agresión, lo cual implica haber querido intervenir en ellas desplegando 
violencia sobre otro. La doctrina insiste en la indeterminación de la finalidad de los 
agentes, quienes deben actuar queriendo desplegar violencia pero sin proponerse en 
conjunto ningún resultado concreto; además se exige la espontaneidad de la riña 
o agresión, que importa la ausencia de toda preordenación de disponer la actividad 
para el logro de un determinado resultado 1%. Es relevante al respecto descartar que 
se trate de un caso de participación (cuando la muerte o las lesiones sean realmente 
la obra común de varios, a quienes pueda identificarse como autores o cómpli- 
ces), que requiere no solamente una comunidad material de acciones sino una con- 
vergencia intencional; cuando esto ocurre, no corresponde la aplicación de esta 
figura 15, 


En este sentido ha resuelto el Tribunal Superior de Córdoba al calificar como 
coautoría de homicidio simple la conducta que en la instancia anterior había sido 
calificada como homicidio en agresión. El hecho, ya referido al comentar las carac- 
terísticas del sujeto activo de este delito, trata sobre dos hombres (los coimputados) 
que, molestos con quien luego resultó damnificado, empuñaron el arma que cada 
uno portaba, retirándose luego de la habitación caminando hacia atrás y, al ver que 
la víctima avanzaba hacia la puerta, dispararon simultáneamente sus armas en su 
dirección. Uno de los disparos dio en la puerta y el otro en el blanco, a la altura del 
corazón, lo que le ocasionó la muerte. El tribunal consideró que no se trataba de un 
caso de homicidio en agresión, en primer lugar porque en la agresión contra quien 
resultó muerto sólo habían intervenido dos personas, por lo que no se cumplía con 
el requisito legal de la intervención en la agresión o acometimiento de más de dos 
personas, conforme fuera explicado ut supra. En segundo lugar, consideró que si el 
hecho ostentaba las características de una convergencia intencional en la obra co- 
mún, aun dada de improviso, correspondía calificar la conducta como coautoría de 
homicidio simple, no obstando a ello la circunstancia de que la decisión no haya 
sido preordenada. Finalmente, sobre la circunstancia de que no se pudo determi- 
nar de quién fue el disparo que impactó en la víctima, explicó el tribunal que para la 
coautoría es suficiente que el agente haya tomado parte en la ejecución del hecho 
(art. 45) 4%, 


4) Fontán BALESTRA, Op. Cit, ps. 108/109. 
55) Cros, “Derecho...”, p. 91; SoLer, op. cil., ps. 154/155. 
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4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Si sólo tiene lugar la riña o la violencia, no se configura el delito en cuestión. Hay 
delito en la medida en que resulten lesiones o muerte a causa de las violencias ejerci- 
das en la riña o agresión. Dada la naturaleza del hecho, que en su aspecto subjetivo 
no requiere el propósito específico de matar o lesionar, no parece posible la tenta- 
tiva 4, 


5. PARTICIPACIÓN 


Se concibe la participación con los agresores: por ejemplo, sería el caso de quie- 
nes les alcanzan palos a los que participan en la riña o agresión 1”, 


Art. 96.—Si las lesiones fueren las previstas en el art. 89, la pena aplica- 
ble será de cuatro a ciento veinte días de prisión. 


ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


En general, todas las características y consideraciones expuestas respecto de la 
figura del art. 95 resultan aplicables a ésta. Sin embargo, cabe aclarar que las lesiones 
leves causadas en riña o agresión se consideran comprendidas en el art. 72, inc. 2*, 
especialmente si se tiene en cuenta que cometidas dolosamente (art. 89) son delitos 
dependientes de instancia privada 1%. Así lo confirma —a contrario sensu— la deci- 
sión de la sala VI de la Cámara Nacional en lo Criminal y Correccional al resolver que 
resulta innecesaria la instancia de la acción por el delito de lesiones en riña (art. 96) si 
las características de la gresca en la que intervinieron los imputados da lugar a la 
aplicación de la última parte del inc. 2? del art. 72, que autoriza a iniciar la investiga- 
ción de oficio *!, 


/ 


CAPITULO IV 
Duelo 


Art. 97. — Los que se batieren en duelo, con intervención de dos o más 
padrinos, mayores de edad, que elijan las armas y arreglen las demás con- 
diciones del desafío, serán reprimidos: 


1% Con prisión de uno a seis meses, al que no infiriere lesión a su adver- 
sario o sólo le causare una lesión de las determinadas en el artículo 89; 


(458) FonTtÁn BaALESTRA, OP. cit, p. 170. 

(459) ChiarPrst, Op. cit., p. 924. 

(460) Motinarto, Op. Cit., p. 260. 

(461) CNCrim. y Corr,, sala VI, “Vázquez, Alvaro J. y otros”, DJ 2002-3-128. 
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2* Con prisión de uno a cuatro años, al que causare la muerte de su ad- 
versario o le infiriere lesión de las determinadas en los arts. 90 y 91. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


El duelo es el combate singular con previa determinación de las circunstancias 
en que ha de realizarse y por motivos de honor **?, 


La incriminación del duelo ha sido una cuestión controvertida a lo largo de la 
historia. En nuestro sistema penal, el duelo se encuentra legislado como un delito de 
excepción, pues se acuerda una suerte de privilegio a quienes maten o lesionen a 
otro en esas circunstancias. Este criterio se encuentra controvertido por quienes con- 
sideran que dichos resultados deben ser incluidos en las figuras de homicidio y lesio- 
nes, respectivamente *63, 


La forma del delito de duelo prevista en este artículo es llamada duelo regular y, 
conforme surge de los delitos tipificados en este capítulo, consiste en un “combate 
singular y con armas, en condiciones de igualdad preestablecidas por terceros, y de- 
terminado por motivo de honor” '*!, Las normas sobre duelo son consuetudi- 
narias 1%, 


En este Capítulo se han establecido otras figuras en que los elementos del duelo 
regular han sido alterados, y —generalmente— en dichos casos la responsabilidad 
por los resultados es equiparada a la ordinaria e inclusive aumentada 1%, 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


La ubicación sistemática de este delito muestra que el fundamento de su punibi- 
lidad reside en el peligro que entraña para las personas 67. Hay otra postura que sos- 
tiene que la concertación del duelo regular, independientemente de los resultados 
que constituyen claramente un delito contra la vida o la integridad física de las perso- 
nas, es un delito contra la administración 7%, ya que la intención real de los duelistas 
es sustituir la fuerza pública por la privada y el juicio de los magistrados por el de las 
armas “69, 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Son quienes se baten a duelo. Estamos en presencia de un caso 
de codelincuencia necesaria. La ley no indica cuál es el número de combatientes, 
pero la mayoría de la doctrina entiende que debe tratarse de una lucha entre dos 
personas. La lucha entre más de dos personas es riña y no duelo 17%. El tipo en cues- 


(462) SoLEr, Op. cit., p. 157. 

(463) Motixarto, Op. cit., ps. 273/278. 

(464) Sor.ur, op. cit., p. 159; Creus, “Derecho...”, p. 94; Núsez, op. cit., p. 95; MOLINARIO, OP. Cil, 
p. 271; Fontán BaLestra, Op. cil., ps. 112/113. 

(465) MoLIxarto, Op. cil., p. 272. 

(466) SoLER, Op. cit., ps. 159/160. 

(467) SoLer, op. cit, p. 158. 

(468) Motixario, Op. cit., ps. 278/279. 

(469) Donxa, Op. cil., p. 204. 

(470) SoLer, Op. Cit, p. 160. 
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tión no exige cualidades adicionales en los combatientes como el sexo, edad o condi- 
ciones morales, de manera tal que cualquier persona puede ser autor 1?!, 


b) Sujeto pasivo: No se requieren características especiales. No obstante, recuér- 
dese que la incriminación del duelo radica en el peligro general para las personas, 
incluso la del propio duelista 172, Afirma Creus que el sujeto pasivo es el adversario, 
al menos en lo concerniente a los resultados de lesiones o muerte previstos en la nor- 
ma. Pues refiere que si resulta damnificado otro sujeto (p. ej., el padrino o alguien 
que pasaba accidentalmente por el lugar), la causación de esos resultados debe ser 
calificada como homicidio o lesiones, según el caso, dolosos o culposos 17%. A favor 
de este criterio, obsérvese que en la figura del art. 98, inc. 1” (no obstante tratarse 
de un supuesto de duelo irregular) se hace referencia a la muerte del adversario so- 
lamente. 


c) Acción típica: Es batirse a duelo. Para que haya lucha o combate y por lo tanto 
duelo, basta el acometimiento aunque sea unilateral, pues es duelista, por ejemplo, 
en un duelo de esgrima, tanto el que acomete como el que resiste. Por lo tanto no hay 
combate si ambos duelistas disparan al aire 11. El duelo es un combate con armas 
(arts. 97 y 98, Cód. Penal), por lo que no es aplicable esta figura a un combate de puño 
aunque esté previamente concertado. En cuanto al poder ofensivo de las armas, no 
altera la responsabilidad de quienes se baten a duelo el empleo preestablecido de 
armas dotadas de alto poder ofensivo ni el empleo altamente peligroso de las armas 
comunes de duelo 1”. La ley, a diferencia de otras legislaciones, no exige que las ar- 
mas empleadas sean mortíferas; pero sí es requisito del tipo que se trate de armas 
propias ***. Ello también encuentra fundamento en la circunstancia de que el duelo 
no se transforma en irregular ni aun cuando fuere concertado a muerte, ya que esa 
circunstancia es prevista sólo como caso de punibilidad de los padrinos, sin alterar la 
responsabilidad de los duelistas (art. 103) “7. 


d) Resultado: El duelo regular, con todas las características mencionadas, es un 
hecho punible en sí mismo y con independencia de los resultados de muerte o lesio- 
nes que se produzcan 1”, 


Aunque, como se verá al tratar más adelante la penalidad, ésta varía según el 
resultado, determinándose una escala penal para el duelista que causa una lesión 
leve o que no causa ninguna, y otra escala penal más grave para el duelista que causa 
lesiones graves, lesiones gravísimas o la muerte, 


e) Requisitos del duelo regular: Para que el duelo sea regular es esencial que exis- 
tan ciertas condiciones de igualdad. En lo concerniente a las armas, éstas deben ser 
iguales, aunque es concebible alguna pequeña alteración a fin de establecer la pari- 
dad en el combate, que es lo esencial. Algunos autores extienden este requisito a los 
oponentes, lo que parece razonable como límite, pues no hay duelo posible entre 


(471) Doxxa, op. cit., ps. 205/206, No obstante ello, es interesante recordar que “desde el 
momento en que cl duelo es una institución venida de la tradición, va de suyo que las damas no 
se pueden batir entre ellas ni hay duelos mixtos. Según las reglas tradicionales, las damas se 
baten “por representación”, es decir que algún caballero debe salir en su defensa” (MoOLINARIo, 
op. cit., p. 283, nota 13). 

(472) SoLer, op. Cit., p. 160. 

(473) Creus, “Derecho...”, ps. 97/98. 

(474) So1.er, op. cit., p. 160. 

(475) Sonrx, op. cil, ps. 160/161; Creus, “Derecho...”, p. 94, 

(476) Donna, op. cit., ps. 208/209. 

(477) SoLer, op. cil., ps. 160/161; Creus, “Derecho...”, p. 94. 

(478) SoLtix, op. cit., p. 163, 
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una persona vidente y otra ciega **, lo cual para otros no es exacto, sin perjuicio de la 
punibilidad de los padrinos 1%. Las condiciones que no pueden igualarse, siempre 
que sean secundarias (como la pendiente del terreno), suelen echarse a la suerte. 


Todas las condiciones en las que se llevará a cabo el duelo deben ser concertadas 
por terceros con anterioridad al combate. El desafío no debe ser personal ni inmedia- 
tamente aceptado y realizado. Esto diferencia al duelo de la pelea o la riña. Precisa- 
mente, la especial atenuación que se ha previsto para los hechos cometidos en estas 
circunstancias es la ausencia del carácter súbito del encuentro y la circunstancia de 
que intervengan terceros (los padrinos), lo que permite el tratamiento desapasiona- 
do de las condiciones de la pelea, que generalmente tiende a su evitación o concerta- 
ción en condiciones menos graves **!, 


Esos terceros son los padrinos, que deben ser por lo menos dos y mayores de 
edad, cada uno de los cuales debe representar a un adversario 12, 


La ley exige que los padrinos elijan las armas y establezcan las demás condicio- 
nes del combate 13, 


La función de los padrinos no concluye con los trámites previos a la lucha, sino 
que deben ser testigos del duelo, cumpliendo así en el acto mismo las funciones de 
control que les están asignadas '**, 


Tipo subjetivo 


aacció atirs am directo, peroen cua sresu slesi 
La acción de batirse reclama dolo directo, pero en cuanto alos resultados lesivos de 
muerte o lesiones previstos como calificantes puede el dolo ser directo o eventual 4%, 


El notivo del duelo debe ser honorable, lo que es posible afirmar a partir de una 
interpretación a contrario sensu de la disposición del art. 100 del Cód. Penal, en el 
que se hace referencia a motivos de interés pecuniario u otro objeto inmoral 146, 


Se entiende que existe una causa de honor cuando el desafío tiene por objeto 
reparar cualquier ofensa constituida por un delito contra el honor o cualquier falta 
grave contra la consideración debida a la persona en el trato social, aunque no asuma 
carácter delictuoso *'”. 


La causa de honor constituye la esencia de la institución y el motivo en virtud del 
cual en la legislación se adopta una actitud excepcionalmente tolerante frente a la 
misma *8, 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con el inicio de la lucha, cuando tiene lugar el peligro para 
las personas, motivo de la incriminación %%%; es decir, una vez que las partes hayan 


(479) SoLrx, op. cit., p. 162. 

(480) Creus, “Derecho...”, p. 94. 

(481) Doxxa, op. cit, p. 207. 

(482) SoLer, op. cit, p. 163; Motixario, Op. CiL, p. 283; Fontán BaLestra, Op. cit, p. 113. 
(483) Donxa, op. Cit., p. 207. 

AE FoNTÁX BaLESTRA, OP. Cil., p. 113; Doxxa, op. cit., p. 207. 
(485) MoLinarIO, Op. Cil, p. 285; Doxxa, Op. cit., ps. 209/210. 
(486) SoLer, op. cit., ps. 162/163: MOLINaxi0, Op, Cil., p. 272. 
(487) Creus, “Derecho...”, p. 96. 

(488) Motuixario, Op. Cit., p. 272. 

(489) SoLkr, op. cit., p. 163. 
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entrado en acción usando sus armas en contra del adversario o esperando o recha- 
zando el ataque, no bastando que los duelistas se encuentren sobre el terreno con las 
armas en la mano y listos para pelear. En caso de que se produzca algún resultado de 
lesión —grave o gravísima— o muerte, constituirán agravantes del combate %, 


Hay parte de la doctrina que entiende que la tentativa de duelo no es punible. 
Explica Soler, a favor de esta postura, que es preciso considerar que ciertas acciones, 
no obstante ser preparativas o auxiliares del duelo, no son punibles, salvo si se dan 
ciertas condiciones. El autor refiere como ejemplos que la provocación es impune 
pues, corno se verá más adelante, nuestra ley sólo la pune cuando sus motivos no son 
honorables (art. 100), y que a los padrinos los castiga solamente por su alevosía 
(art. 102) o en caso de desafío a muerte (art. 103) *!, Otro argumento para sostener 
este criterio es que se trata de un delito de peligro y por ello la tentativa en estos casos 
constituye un peligro remoto **?, 


Otra parte de la doctrina entiende que, como es posible asumir una actividad 
ejecutiva que no signifique una iniciación del combate (p. ej., estar en el terreno listo 
para el combate), todos los actos idóneos directa o indirectamente tendientes a reali- 
zar el combate constituyen una tentativa de duelo 1%, 


5. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Participación: En los casos de duelo regular, la aplicación de los principios 
generales de la participación ha sido implícitamente suspendida. Siendo esencial la 
intervención de padrinos para que el duelo sea regular y, en consecuencia, para que 
el hecho de las lesiones u homicidio sea atenuado, resultaría contradictorio castigar 
al partícipe cuya presencia la ley reputa necesaria para atenuar la escala penal 1%, 


Dicha conclusión puede fundarse también en la consideración de las expresas 
excepciones de los arts. 102 y 103 del Cód. Penal. En dichos artículos se establecen 
claras excepciones a la regla general de impunidad, para los casos de alevosía por 
parte de los padrinos en la ejecución del combate o en los que se concertó un duelo a 
muerte o en condiciones tales que de él debiera resultar la muerte 1%, Así, surge de la 
letra del art. 103, por deducción, la impunidad del padrino del duelo regular no con- 
certado a muerte o en condiciones tales que de ellas debiera resultar la muerte. Por el 
contrario, en los casos en que se hubiere concertado un duelo en dichas condiciones 
y resultare la muerte, el padrino tendrá la misma pena que el duelista que la causó, 
pero si ella no ocurre tendrá “una penalidad menor ala que correspondería por com- 
plicidad en duelo simple”, por lo que pretender la punibilidad de los padrinos como 
cómplices en el duelo simple importaría una contradicción con lo establecido en el 
art. 103, que por un hecho más grave establece una penalidad menor. Igual impuni- 
dad alcanza al director del lance, a los testigos y médicos que en él intervengan **, 


Según la postura que considera al duelo también como un delito contra la admi- 
nistración de justicia, sería lógico que los padrinos resultaran punibles pues concu- 
rren al quebrantamiento del bien jurídico que con la incriminación se trataría de tu- 
telar, no obstante lo cual, con cita de Carrara, Molinario considera que no sería pru- 


(490) Donna, op. cit., ps. 210/211. 

(491) SoLrr, op. cit., ps. 163/164. 

(492) SoLER, Op. cit., ps. 163/164. 

(493) Crrus, “Derecho...” p. 97; Núxez, op. cib, p. 66; Fontán BaLtstra, Op. citl., p. 112. 

(494) Soren, op. cit., p. 164; Creus, “Derecho...”, p. 97; Fontán BaLEsTRA, Op. cit, ps. 114/115. 
(495) MoLINarIo, Op. Cit., ps. 282/285. 

(496) SoLer, op. cit., ps. 164/165. 
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dente reprimir alos padrinos, puesto que ellos representan una garantía para el des- 
envolvimiento leal del combate *”. 


b) Penalidad: Los combatientes reciben una pena de uno a seis meses de prisión 
por el solo hecho de que el duelo se lleve a cabo, aunque no se cause ninguna lesión 
al adversario **, 


La penalidad del duelo varía según cuál sea el resultado, salvo el de lesiones leves 
que queda consumido (art. 97, inc. 19. El duelista que cause la muerte o lesiones 
graves o gravísimas incurre en duelo calificado y será castigado con la pena del 
inc. 2”, comprensiva del resultado causado de esa manera Y, 


Art. 98.— Los que se batieren, sin la intervención de padrinos, mayores 
de edad, que elijan las armas y arreglen las demás condiciones del desafío, 
serán reprimidos: 


1* El que matare a su adversario, con la pena señalada para el homicida; 
2" El que causare lesiones, con la pena señalada para el autor de lesiones; 


3% El que no causare lesiones, con prisión de un mes a un año. 


1. ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


Es el caso típicamente irregular de duelo. La irregularidad puede provenir de la 
falta de padrinos, de que éstos no sean mayores de edad, de las condiciones en las 
que se conviene el duelo (p. ej., con disparidad de armas) y de la forma en que éste 
tiene lugar. Se trata de una pelea común, en la cual cada combatiente responde por 
los resultados que causa; el que matare a su adversario es punible con la pena señala- 
da para el homicidio (inc. 19) y el que causare lesiones con la pena que corresponda a 
la gravedad de éstas (inc. 29). La particularidad es que quien no causa lesiones ni 
muerte (inc, 39) resulta punible con una escala penal que resulta superior a la de la 
agresión con armas del tercer párrafo del art. 104. Esto es criticado pues, aunque el 
duelo sea irregular, en la mayoría de los casos consistirá en un desafío en el cual los 
adversarios cuentan con oportunidad de defensa, lo que no ocurre en el delito de 
agresión que resulta más levemente castigado. Pero dicha crítica sólo es aplicable a la 
lucha con arma blanca, pues si se utiliza un arma de fuego se aplicará solamente la 
pena mayor del art. 104 9%, 


Molinario considera que esta disposición es inútil, lo que resulta evidente, en sus 
incs, 1? y 2”, al no considerarse al duelo irregular como un delito especial y aplicarse 
las reglas ordinarias según el resultado. Inclusive afirma que el precepto legal en su 
inc. 3* resulta inútil, pues en tal hipótesis sería aplicable la pena fijada para el delito 
de abuso de armas %!, 


(497) MoLIxario, Op. Cit., p. 284. 

(498) Doxxa, Op. cit., p. 212. 
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2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la iniciación del combate y es admisible la tenta- 
tiva 9%. Explica Soler que la tentativa de duelo irregular es difícil de concebir, pues el 
desafío a pelear consiste en una promesa mutua de agresión y aun en el caso de que 
fuera una tentativa de agresión sería impune. Explica también que para que se apli- 
que el inc. 3? de este artículo es preciso, al igual que en el duelo regular, que los com- 
batientes hayan comenzado a luchar *%*, 


3. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Participación: Se aplican los principios comunes o generales sobre participa- 
ción 1, sea que el partícipe, por ejemplo, haya prestado un auxilio o cooperación sin 
los cuales el duelo no habría tenido lugar (art. 45), sea que haya cooperado de cual- 
quier otro modo a la ejecución del hecho o haya prestado una ayuda posterior en 
cumplimiento de promesas anteriores (art. 46) %5, 


Frente a esta opinión hay una contraria sostenida entre otros por Donna, que 
entiende que el duelo irregular es un delito especial en el cual se remite al homicidio 
o a las lesiones sólo ad poenan: (no ad delictum) y al igual que en el duelo regular 
resultan inaplicables las agravantes o atenuantes comunes de estos delitos, y no hay 
razón para que a los partícipes del duelo irregular (p. ej., directores del lance) no les 
alcance la misma impunidad que rige en el duelo regular. Agrega el autor de referen- 
cia que aun ante la falta de padrinos intervienen otras personas que son útiles a los 
fines de evitar la producción de daños mayores, cuya actuación sumamente benefi- 
ciosa hace aparecer como correcto sostener su impunidad *%, 


Art. 99. — El que instigare a otro a provocar o a aceptar un duelo y el que 
desacreditare públicamente a otro por no desafiar o por rehusar un desa- 
fío, serán reprimidos: 


1* Con multa de mil a quince mil pesos, si el duelo no se realizare o si 
realizándose, no se produjere muerte ni lesiones o sólo lesiones de las com- 
prendidas en el art. 89; 


29 Con prisión de uno a cuatro años, si se causare muerte o lesiones de 
las mencionadas en los arts. 90 y 91. 


1, ACLARACIÓN PREVIA 


Este artículo plantea un conflicto, pues parece extraño que sea punible la instiga- 
ción a un acto cuya consumación queda en principio impune (salvo en el caso del 
art. 100) y que, además, importa la impunidad de los padrinos (partícipes necesaria- 
mente supuestos por la ley), que muchas veces con su consejo se expiden por el reto 


(502) Creus, "Derecho...”, p. 99; Foxtáx Barestra, Op. cil, p. 117. 
(503) SoLkr, Op. cit., ps. 167/168. 

(504) SoLer, op. cit., p. 167; Creus, “Derecho...”, p. 98. 

(505) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 116. 
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o su aceptación. Por ello es preciso entender el texto legal como refiriéndose a quien 
incita o insta a batirse a duelo a un sujeto que no se disponía a hacerlo, en lugar de 
realizar la actividad moderadora del padrino *%”. 


2. LA INSTIGACIÓN AL DUELO 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera, siempre que sea un tercero extraño a los 
posibles duelistas, y no revista el carácter de protagonista %%%, 


b) Sujeto pasivo: No requiere características especiales. 


c) Acción típica: Debe consistir en determinar a provocar o aceptar batirse a due- 
lo a quien no está determinado, pues si no basta para constituir este delito el conse- 
jo del padrino, que es impune, será necesario que esa determinación tenga el “sen- 
tido de insistencia, de amenaza, de coacción moral por causa caballeresca, muy se- 
mejante a la que se ejerce al amenazar con el deshonor y el descrédito”. Si bien és- 
tos no son requisitos legales, son ejemplos de la modalidad de instigación requeri- 
da en la ley *”, 


Para distinguir la figura del instigador tipificada en este artículo de la de los pa- 
drinos, es ilustrativa la vecindad establecida en la ley entre esta figura de instigación 
y la de desacreditar públicamente a otro por no desafiar o por rehusar un desafío. 
Ello, pues la instigación de esta figura difiere del consejo del padrino (que podría 
consistir en una opinión favorable al lance, en una contestación afirmativa auna con- 
sulta o en reforzar una resolución preexistente), en el sentido de que debe consistir, 
por ejemplo y como se refiriera precedentemente, en insistencias o amenazas muy 
semejantes a las que se ejercen al amenazar con el deshonor o el descrédito *!0, 


Tipo subjetivo 


La instigación a provocar o aceptar un duelo debe ser una verdadera incitación 
dolosamente dirigida; no lo es el consejo ni la opinión ni la insinuación, y menos el 
haber hecho surgir culposamente en otro la voluntad de batirse (p. ej., elogiando de- 
lante de él, sin otra intención, la actitud de otros duelistas) *!!, La incitación no ha de 
perseguir un interés pecuniario u otro inmoral, en cuyo caso resultarían de aplica- 
ción las penas más severas determinadas en el art. 100 %!2, 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La necesidad de que la instigación sea eficaz es una cuestión que ha suscitado 
diferentes opiniones doctrinarias. 


Para Soler, la instigación es castigada independientemente de que el duelo tenga 
lugar (inc. 19, pero considera "dudoso que no se requiera que se realice la provoca- 


(507) SoLrr, op. cil., p. 166. 

(508) Fonrás BaLEsTRA, Op. cit., ps. 118/119. 
(509) SoLir, op. cil., ps. 169/170. 

(510) SorLek, Op. Cit., ps. 169/170. 

(511) Creus, “Derecho...”, p. 99. 

(512) Fontán BALESTRa, OP. Cit, p. 119. 
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”s 


ción o la aceptación del duelo, que es precisamente de lo que se trata” "13, Refiere que 
si la instigación no tiene éxito al menos respecto del acto preparatorio que constituye 
el reto, no puede castigarse, y afirma que en este sentido se conforma a los principios 
generales de la instigación *!*. 


Para la postura mayoritaria, la instigación se reprime aunque no haya producido 
efectos, consagrándose una excepción a todas las reglas de instigación previstas en el 
art. 45 in fine %'. Esto último, no obstante tratarse de una instigación privada que, 
como es sabido, cuando es infructuosa no es punible *!*, a diferencia de la instigación 
pública prevista en el art. 209. 


De acuerdo al criterio de esta última postura, no sería posible la tentativa *!”, 


3. LA INCITACIÓN POR DESACREDITACIÓN 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: A diferencia de la instigación que vimos con anterioridad, aquí 
puede ser autor cualquiera, tanto un tercero como el desafiante cuyo desafío se ha 
rehusado, o el ofensor que cuenta con ser desafiado %!8, 


b) Sujeto pasivo: No requiere características especiales. 


c) Acción típica: Consiste en desacreditar públicamente a otro por no desafiar o 
por rehusar un desafío. No basta con la simple afirmación de que alguien no ha acep- 
tado batirse a duelo, pues ello tiene que ser tomado como base para desacreditar. 
Esta figura también es conocida como "vilipendio por causa caballeresca” y como 
“coacción moral al duelo”. Puede asumir dos aspectos: uno, el de menospreciar a otro 
públicamente porque no se bate a duelo mientras aún puede hacerlo, que es una 
forma de instigación; el otro, es el de menospreciarlo porque no se ha batido en el 
pasado, que es sencillamente un delito contra el honor*!*, Se trata, en realidad, de un 
modo indirecto de incitar a un desafío o a su aceptación, que llega al interesado por 
medio de la coacción que sobre él ejerce el descrédito ante terceros *, De lo dicho se 
desprende que la figura exige una publicidad de la ofensa, lo cual implica que tras- 
cienda del círculo de personas que pueden estar en conocimiento de los hechos por 
su intervención en ellos *?!. 


Tipo subjetivo 


La desacreditación, al igual que la instigación prevista en el mismo artículo, es 
un hecho intencional o doloso ???, 


(513) Sorer, op. cit., p. 166. 

(514) Souer, Op. cit., p. 166. 

(515) Motixario, Op. cil, p. 287; Creus, “Derecho...”, ps. 99/100; Doxxa, op. cit., p. 219. 
(516) Moxixarlo, Op. cit, p. 287. 

(517) Creus, “Derecho...”, ps. 99/7100, 

(518) Curus, “Derecho...”, p. 10l. 

(519) SoLer, 0p. cit., ps. 170/171; Creus, “Derecho...” ps. 100/101. 

(520) Fontán BALESTRAa, OP. cit., p. 119, 

(521) Creus, “Derecho...”, p. 101. 

(522) Núxez, op. cit., p. 68. 
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3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


En este caso, a diferencia de la instigación prevista en el mismo artículo, el me- 
nosprecio por no desafiar parece no requerir la producción del desafío para que sea 
punible, aun para quienes sostienen lo contrario respecto de la figura de instiga- 
ción 2. El hecho se consuma con la referencia menospreciadora hecha públicamen- 
te, sin que se requiera resultado alguno. Los resultados no hacen más que agravar la 
punibilidad. No es concebible la tentativa 1. 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Relación con otras figuras: En caso de que se desacreditare privadamente se 
incurriría en el delito de injurias previsto en el art. 110%", 


b) Penalidad: Se trata de un delito cuya forma simple se sanciona con una pena 
de multa de 1.000 a 15.000 pesos, si el duelo no se realizare o si se realizare y sólo se 
produjeren lesiones leves (inc. 19). El delito se agrava cuando se causaren la muerte O 
lesiones de las mencionadas en los arts. 90 y 91, en cuyo caso se establece una pena 
de prisión de uno a cuatro años (inc. 29). 


/ 


Art. 100. — El que provocare o diere causa a un desafío, proponiéndose 
un interés pecuniario u otro objeto inmoral, será reprimido: 


1 Con prisión de uno a cuatro años, si el duelo no se verificare o si efec- 
tuándose, no resultare muerte ni lesiones; 


2- Con reclusión o prisión de tres a diez años, si el duelo se realizare y 
resultaren lesiones; 


3" Con reclusión o prisión de diez a veinticinco años, si se produjere la 
muerte. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Como ya se adelantara, el acto de retar a duelo, por regla, no es punible. Pero este 
artículo, esencialmente en el inc. 1”, es una clara excepción a dicho principio, que 
tiene lugar en los supuestos en que el móvil es inmoral o comprende un interés pecu- 
niario, independientemente de la verificación del duelo. Los incs. 2* y 3? presuponen 
la realización del duelo *2*, 


El duelo es subjetivamente irregular, pues su irregularidad se basa en el propó- 
sito perseguido por el sujeto activo (el interés pecuniario u otro objeto inmo- 
ral) 27. 


(523) SoLer, Op. cit, ps. 170/171; Creus, “Derecho...” ps. 100/101. 
(524) Crkus, “Derecho...” p. 101. 

(525) MoLixarto, Op. cit, p. 287. 

(526) SoL.er, op. cit, p. 165. 

(527) SoLeR, Op. Cit., p. 168. 


Art. 100 Cobico PENA! 80 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser tanto quien se va a colocar en situación de comba- 
tiente como el que, no tratando de colocarse en tal situación, da causa al desafío en- 
tre terceros 528, 


b) Sujeto pasivo: No requiere características especiales. 


c) Acción típica: existen dos supuestos. Provoca el desafío el que reta o se hace 
retar a duelo; da causa al desafío quien, teniendo en vista el logro del fin inmoral, 
coloca a una persona en situación de retar a duelo a él o a un tercero *?*. 


Tipo subjetivo 


El delito es eminentemente doloso. A ello debe sumarse el móvil inmoral, que es 
lo que caracteriza a esta figura y motiva la punibilidad del desafío en sí mismo, pues- 
to que falta el motivo de honor que es una de las circunstancias que fundamentan el 
tratamiento penal privilegiado de las consecuencias del duelo. El autor desnaturaliza 
aquí el duelo, utilizándolo como un medio para el logro de sus fines inmorales, entre 
los que la ley señala expresamente un interés pecuniario, con evidente menosprecio 
por la vida de terceros **, 


Por interés pecuniario se entiende cualquier ventaja patrimonial (el deudor que 
busca liberarse de su obligación); en cuanto a la inmoralidad, está representada por 
cualquier cálculo infame a cuyo servicio se pone el duelo (p. ej., desafiar al jefe con el 
único objeto de ocupar su lugar de trabajo, buscar eliminar a un adversario político o 
al rival en cuestiones amorosas, etc.) %!, 


Trátanse este interés pecuniario y el objeto inmoral de elementos subjetivos del 
tipo distintos del dolo en la forma de ultrafinalidades %%, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


En la provocación, el hecho se consuma con la formulación del reto y no es nece- 
sario que se produzca el duelo. Es suficiente con la provocación para que el delito 
quede configurado %%, En el segundo caso —“dar causa” a un desafío—, el hecho se 
consuma con la formulación del reto por parte de la persona a quien se puso en tran- 
ce de formularlo; tampoco es necesario que se produzca el duelo pero sí que se pro- 
duzca el desafío "1. En este segundo caso, no basta con el hecho de colocar a quien se 
pretende inducir a ser desafiante en situación de hacerlo, ya que no se pune la incita- 
ción al duelo por objeto inmoral, sino la causación del desafío en virtud del cálculo, 
aunque no se llegue al combate. Pero, por supuesto, el tipo requiere que el desafío 


(528) Creus, “Derecho...”, p. 102. 

(529) Creus, “Derecho...”, p. 102. 

(530) Fontán BaLEsTRA, Op. cif, p. 120. 

(531) DOxxa, Op. Cit, p. 222. 

(532) “Los elementos subjetivos del tipo distintos del dolo son intenciones que exceden del 
puro querer la realización del tipo objetivo (...)” y las ultralinalidades se encuentran en los tipos 
en los que se exige que la finalidad tenga una particular dirección que exceda del tipo. En ellos 
se requiere de un para, con el fin de, con el propósito re, etc... . ZareaRoNt, Op. cit., ps. 542/545. 

(533) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 120. 

(534) Soser, op. cit., ps. 165/166; Cros, “Derecho...”, p. 102, 
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formulado se haya originado en la provocación o en la causa puesta por el autor. No 
parece posible la tentativa “9, 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Participación: Las penalidades establecidas sólo se aplican respecto al duelis- 
ta o tercero que se propuso el objeto inmoral. Para el combatiente ajeno a esa finali- 
dad se deben mantener las penas de los arts. 97 6 98%, 


b) Penalidad: Los incs. 2? y 3” constituyen casos calificados de homicidio o lesio- 
nes *”. La escala penal es severa, fijándose prisión de uno a cuatro años para la sim- 
ple provocación sin que el duelo haya tenido lugar. Para el caso de lesiones se aplica 
la pena de prisión o reclusión de tres a diez años. Es decir, que se equiparan las lesio- 
nes leves, las graves y las gravísimas, determinándose para todas la pena de estas 
últimas; y para el resultado muerte se fija una penalidad cuyo máximo es igual al del 
homicidio simple y su mínimo es superior en dos años %*, 


Art. 101. — El combatiente que faltare, en daño de su adversario, a las 
condiciones ajustadas por los padrinos, será reprimido: 


12 Con reclusión o prisión de tres a diez años, si causare lesiones a su 
adversario; 


29 Con reclusión o prisión de diez a veinticinco años, si le causare la 
muerte. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Es otro supuesto de duelo irregular, que se refiere a la conducta de los comba- 
tientes que faltaren, en daño de su adversario, a las condiciones pactadas por los pa- 
drinos **, 


También es considerada como una figura que contempla una circunstancia cali- 
ficativa del duelo regular, agravando la sanción del duelista que viola las condiciones 
del lance ajustadas por los padrinos y que, por ello, se conduce con alevosía *10, 


Al ser el duelo una lucha con reglas preestablecidas, su transgresión lo vuelve 
irregular, siempre que sea en daño del adversario **!, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Es el combatiente o duelista que viola las condiciones del duelo 
estipuladas. 


(535) Creus, "Derecho...”, p. 102. 

(536) Donxa, Op. cit., p. 222. 

(537) Sour, op. cit., p. 169, 

(538) Fontán BALESTRA, Op. Cil., p. 120. 

(539) SoLER, Op. Cit., p. 168. 

(540) MoLixarto, Op. Cit., p. 289; Foxrán BaLtstra, Op. Cit., p. 117. 
(541) Sot, op. cit., p. 168. 
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b) Sujeto pasivo: El otro duelista, adversario de quien viola las condiciones del duelo. 


c) Acción típica: Consiste en causar lesiones o muerte adoptando medios o com- 
batiendo con modos que violan las condiciones del duelo estipuladas por los padri- 
nos y conocidas por los combatientes. La figura supone un duelo regular, pues no se 
la puede cometer en el duelo irregular, en que falta el pacto sobre las condiciones del 
combate *?, Ejemplos de ello son el duelista que no acata las órdenes del director del 
lance o el que fraudulentamente ha hecho preparar un arma de determinada ma- 
nera”, o habiéndose acordado disparar después de cierta cantidad de pasos uno de 
los combatientes se adelanta **. 


d) Resultado: Es un delito de resultado, pues se requiere la causación de lesiones 
o muerte por medio de una conducta desleal, a la que ya se hiciera referencia *%, 


Tipo subjetivo 


Se requiere dolo. El duelista que transgrede las condiciones pactadas debe saber 
que lo hace en daño de su adversario *1”. Debe descartarse el dolo eventual y la culpa *”. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


No basta la mera infracción de las condiciones pactadas, pues ésta debe tradu- 
cirse en daño del adversario, produciéndole lesiones o la muerte. Y considerando que 
se trata de un delito de resultado, la tentativa quedaría configurada con la deslealtad 
en el combate, sin que se haya producido el daño requerido en el tipo *%, 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Participación: La responsabilidad es para el combatiente que falta a las condi- 
ciones; pero el duelo sigue siendo regular para los padrinos y otros intervinientes, 
que quedan al margen de la punibilidad, y para el combatiente que observó las con- 
diciones **”, resultando aplicable el art. 97 95, 


b) Penalidad: Las penas son severas. Se equiparan las lesiones leves, las graves y 
las gravísimas, determinándose para todas la pena de estas últimas; y para el resulta- 
do muerte se fija una penalidad cuyo máximo es igual al del homicidio simple y su 
mínimo es superior en dos años *?, 


/ 


Art. 102. — Los padrinos en un duelo que usaren cualquier género de 
alevosía en la ejecución del mismo, serán reprimidos con las penas señala- 
das en el artículo anterior, según fueren las consecuencias que resultaren. 


542) Creus, “Derecho...” p. 103, 

543) SoLEr, op. cil., p. 168. 

544) Doxxa, Op. cit., p. 223. 

545) FonTÁN BALESTRa, OP. Cil., p. 117. 

546) So..Ér, Op. cit., p. 168; Creus, “Derecho...”, p. 103; Fonrán BALESTRA, OP. Cit., p. 117. 
(547) Donxa, op. cit., p. 223. 

548) Creus, “Derecho...”, p. 103; Doxxa, op. cit., p. 224. 

549) Creus, “Derecho...”, p. 103; SoLer, Op. cil, p. 168. 

550) Donna, op. cit, p. 223. 

551) Fonrán BALESTRA, Op. Cit, p. 120. 


83 DeLrros CONTRA Las PERSONAS Art. 103 


1. ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


Es otro supuesto de duelo irregular, en virtud de la conducta observada por los 
padrinos. La alevosía se parece a la que agrava el homicidio común %?, Consiste en 
cualquier ocultación de la disparidad de las condiciones de las armas, en virtud de la 
que uno o ambos duelistas se baten en condiciones distintas alas supuestas, de modo 
que sea posible causar al adversario un daño mayor al normalmente esperado 9%, 
Coincide Núñez cuando explica que es alevoso el comportamiento de los padrinos 
que somete a los dos duelistas a mayores riesgos recíprocos que los esperables por 
ellos de conformidad con las armas elegidas y las condiciones pactadas. Explica dicho 
autor que los padrinos también usan alevosía al elegir medios o modos de realización 
del duelo que eximen o disminuyen los riesgos para uno de los combatientes %*, 


Subjetivamente, el o Jos padrinos deben actuar con dolo, descartándose los su- 
puestos en que de manera imprudente se perjudica a los combatientes. Pero no al- 
canza con el dolo eventual sino que se exige un dolo directo, único compatible con la 
alevosía ala que hace referencia el tipo. La alevosía puede ser obra de todos los padri- 
nos o de alguno de ellos. En este caso, sólo el que la usó queda excluido de la impuni- 
dad que les corresponde a los padrinos en el duelo regular *S, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Para que el delito se configure es necesario que se ocasione un daño o la muerte 
a alguno de los adversarios o a ambos *%, 


Según Soler, son aplicables los principios generales de la tentativa *%”, Creus opi- 
na que el mero hecho de que se pacten condiciones alevosas no consuma el delito, ni 
constituye un acto ejecutivo; el acto ejecutivo se dará recién cuando el modo o el 
medio alevoso se utilicen en la ejecución del duelo sin que se produzca un resultado 
dañoso, pues entonces surge el peligro de daño; trátase de una tentativa que pasa a 
ser delito consumado cuando el daño se produce %%, Por otro lado, opina Núñez que 
la realización del duelo ejecutado en condiciones alevosas, sin resultado de lesiones 
o muerte, y el simple pacto alevoso, no constituyen una tentativa punible para los 
padrinos. Explica este autor que no es posible afirmar que los padrinos tengan el fin 
preciso de que se produzca una lesión o una muerte y que la ley sólo admite la puni- 
bilidad en miras a esos resultados. También se refiere a que los precedentes españo- 
les y los propios castigaban la alevosía en la ejecución del duelo y la usada en el arre- 
glo de sus condiciones, extensión que fue rechazada en este Código **, 


l 


Art. 103. — Cuando los padrinos concertaren un duelo a muerte o en 
condiciones tales que de ellas debiere resultar la muerte, serán reprimidos 


(552) Ver art. 80, inc. 2”, del Cód. Penal. 
(553) SoLer, Op. cit., ps. 168/169. 

(554) NúKEz, op. cil., ps. 273/274. 

(555) Donna, op. cit., ps. 224/225. 

(556) Donxa, Op. cit., p. 224. 

(557) SoLrr, Op. cil., p. 169. 

(558) Creus, “Derecho...”, p. 104. 

(559) Núxez, op. cit., p. 273. 
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con reclusión o prisión de uno a cuatro años, si se verificare la muerte de 
alguno de los combatientes. Si no se verificare la muerte de alguno de ellos, 
la pena será de multa de mil a quince mil pesos. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Duelo a muerte es el expresamente concertado de ese modo o en condiciones 
tales que de ellas debiera resultar la muerte. No es necesario para que el duelo sea a 
muerte que ésta tenga lugar efectivamente, lo que surge claramente del texto de la 
ley. 


El duelo a muerte es un supuesto de duelo regular. De hecho, la responsabilidad 
de los duelistas no es alterada por tratarse de un duelo concertado de este modo. La 
particularidad de este artículo es que establece que la intervención de los padrinos sí 
resulta punible en esta modalidad de duelo **, 


La punibilidad de los padrinos tiene su fundamento en que, cuncertando un duelo 
a muerte, violan la confianza que en su gestión deposita la ley %!, 


El delito no se configura por el hecho de que del duelo resulte una muerte, cuan- 
do eso no fue lo concertado. Si el combate no había sido pactado a muerte, ni en 
condiciones tales que debiera resultar la muerte, el hecho de que uno de los luchado- 
res fallezca en el combate no torna aplicable la figura *?, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: La figura alcanza !ínicamente a los padrinos que intervienen en 
el duelo concertado a muerte %3, 


b) Sujeto pasivo: Son los combatientes. 


c) Acción típica: Consiste en concertar el duelo a muerte o en condiciones tales 
que de ellas debiere resultar la muerte. 


d) Resultado: La figura del art. 103, al igual que las demás que se refieren al duelo 
regular, es una figura de peligro. 


La muerte de alguno o de los dos combatientes agrava la punibilidad del delito 
previsto en este artículo; no así las lesiones, por graves que sean ***, 


Al respecto, no obstante la referencia de la ley a la muerte de alguno de los com- 
batientes, se tratará de un único hecho si en lugar de un duelista mueren ambos. Tan 
único es el hecho de un duelo a muerte del cual resulta una muerte como del que 
resultan dos, pues lo que se castiga no es el homicidio sino haber creado una situa- 
ción de peligro concreto de que alguien muera *”, 


(560) SoLer, op. cit., ps. 171/172. 

(561) MoLINARIO, Op. cit., p. 291. 

(562) Donna, Op. Cit., p. 226 

(563) Mozixarto, Op. Cit., p. 291; Foxián BaLestra, Op. Cit., p. 122. 
(564) Creus, “Derecho...” p. 106. 

(565) SoLer, op. cit., ps. 171/173. 
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Tipo subjetivo 


La concertación requiere el dolo directo, es decir, querer que el duelo se realice a 
muerte o en condiciones de las que debiere resultar la muerte. 


Por otro lado, si bien el tipo sólo alcanza a los padrinos y no a los combatientes, 
éstos tienen que conocer el carácter de los modos o medios pactados por los padri- 
nos al concertar el duelo a muerte, puesto que, si lo hubieran ocultado, la conducta 
podrá ser calificada como alevosa y encuadrarse en el artículo anterior %6, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Donna considera que si bien para que el delito se consume no es necesario que 
se produzca el deceso de alguno de los duelistas, no alcanza con la mera “concerta- 
ción” del duelo sino que es necesario que éste comience para tener por consumado el 
delito 567, 


Distinta es la postura de Creus al plantear que la consumación tiene lugar con la 
concertación, para la que se establece la pena de multa. Por ello la tentativa, según 
este autor, no parece posible *, 


CAPITULO V 
Abuso de armas 


Se dice que la defensa de un bien jurídico que se halla altamente jerarquizado 
(como la vida y la integridad física de las personas) suele estar rodeada de una doble 
muralla protectora: una que se refiere a la violación misma del bien y otra que consis- 
te en impedir la creación de situaciones de mero peligro para aquél 9, 


El art. 104 castiga, bajo el título de abuso de armas, el disparo de arma de fuego 
contra una persona y la agresión con arma. Estos son delitos cuya incriminación atien- 
de al peligro que implican para la integridad de las personas *”%. Por su parte, en el 
art. 105 se establecen las agravantes y atenuantes de las figuras simples antes men- 
cionadas *?!, 


Art. 104. — Será reprimido con uno a tres años de prisión el que dispa- 
rare un arma de fuego contra una persona sin herirla. 


Esta pena se aplicará aunque se causare una herida a que corresponda 
pena menor, siempre que el hecho no importe un delito más grave. 


(566) Creus, “Derecho...” p. 106. 
(567) Donxa, Op. cit., p. 227. 
(568) Creus, “Derecho...”, p. 106. 
(569) SoLER, Op. cit., p. 173. 
(570) Creus, “Derecho...”, p. 106, 
(571) Donna, Op. cit., p. 229. 
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Será reprimida con prisión de quince días a seis meses, la agresión con 
toda arma aunque no se causare herida. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Es la agresión la figura genérica de este artículo, que experimenta ciertas altera- 
ciones según varíen algunos de sus elementos *?; así, la figura genérica es la prevista 
en el tercer párrafo, y la del primero es una agresión calificada por el medio emplea- 
do, lo que resulta razonable si se considera que la agresión consiste en crear una si- 
tuación de peligro para la persona física y que ese peligro crece al aumentar la poten- 
cia del arma utilizada %3, 


2. DISPARO DE ARMAS (1ER PÁRRAFO) 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: La acción típica puede ser realizada por cualquier persona. 
b) Sujeto pasivo: Puede ser cualquiera. 


c) Acción típica: Es la de disparar un arma de fuego y eso significa hacer funcio- 
nar el mecanismo del arma de manera que salga el proyectil. Es necesario que el dis- 
paro se produzca, y no basta haber apretado el percutor. Por ejemplo, gatillar un arma 
no cargada no es una conducta típica de esta figura, Y estas afirmaciones encuentran 
su fundamento no sólo en el sentido gramatical del texto sino también en el sentido 
de "la infracción genérica como figura de peligro real y concreto” 574, 


Para que se dé la conducta típica es necesario que el agente haya utilizado el 
arma de fuego como tal. Si la utiliza como instrumento para acometer sin disparar, se 
puede dar la figura de agresión prevista en la parte final de la norma. 


Asimismo, el tipo requiere un disparo orientado hacia donde está una persona, 
ya que son atípicos los disparos hechos hacia el aire o hacia donde no hay nadie. Pero 
la ley no exige que se dispare contra una persona determinada, pues es suficiente 
que se ponga en peligro la integridad física de alguien, como es el caso de quien dis- 
para contra un grupo de personas o a través de una puerta sabiendo que detrás se 
encuentra una persona aunque se ignore de quién se trata”””, Este fue el criterio acep- 
tado por la jurisprudencia al establecer que el abuso de armas en los términos del 
art, 104, primera parte, es una figura de peligro, que ha quedado configurada con el 
obrar del acusado que efectuó un disparo en dirección a un grupo de personas que se 
encontraba a muy corta distancia, las que corrieron un grave e inminente peligro de 
ser alcanzadas por el proyectil 57. 


El hecho típico se completa con el peligro resultante *”, ya que se trata de un delito 
de actividad que no requiere que se produzca un resultado lesivo en concreto *?, 


(572) SOLER, Op. citl., p. 174. 

(573) SoLER, op. cit., p. 180. 

(574) SoLer, op. cit., p. 181. 

(575) Creus, “Derecho...”, p. 107. 

(576) CCrim. 32Nom. Córdoba, 1980/05/15, “Juárez, Jesús A.”, La Ley, 980-432 (412-SP). 
(577) FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 124. 

(578) Donna, Op. citl., p. 231. 
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d) Elemento normativo: Por arma de fuego se entiende toda la que dispara pro- 
yectiles por medio de un mecanismo basado en la ignición de sustancias que produ- 
cen gases que los impulsan. No es arma de fuego la que arroja proyectiles por medio 
de procedimientos impulsorios mecánicos (p. ej., arco, ballesta, etc.). Tampoco lo se- 
ría el elemento cuyo impulso se da por la fuerza del hombre, pese a que su poder 
ofensivo se base en la explosión de gases (p. ej., la granada que se arroja con la 
mano) *”. 


En este sentido, se descartan los torpedos y bombas que se impulsan de otra 
manera; tampoco se incluyen en el concepto de arma de fuego, las pistolas y rifles de 
aire comprimido, porque la compresión de gases no se produce por deflagración sino 
mecánicamente *0, 


Tipo subjetivo 


En lo que respecta al aspecto subjetivo del tipo, el dolo del delito presupone el 
conocimiento del carácter del arma y la voluntad de dirigir el disparo contra la perso- 
na de la víctima %!, requisito que no se cumple en el obrar imprudente y menos aún 
en el fortuito. El tipo es compatible con el dolo eventual. Según explica Núñez, el dolo 
del disparo de arma de fuego es compatible con la aceptación de las lesiones graves o 
del homicidio y sólo cede frente a la intención directa de lograrlos %?, Entonces, se- 
gún ello, no se excluye el tipo por la circunstancia de que el autor haya aceptado 
dañar a la persona contra la cual dispara, pero sí en aquellos casos en que directa- 
mente pretendió un resultado determinado de muerte o lesiones gravísimas (o gra- 
ves), pues la tentativa de estos delitos desplaza a la figura en cuestión. 


Por otro lado, se encuentran comprendidos en la figura los casos en que el agente 
actúa rechazando la posibilidad de dañar, siempre que el disparo lo haya dirigido 
contra una persona determinada, pues en ese caso no sólo existió un peligro concre- 
to sino que en el plan del autor estuvo la voluntad de dirigir el disparo contra la per- 
sona determinada, aunque sin pretender dañarla (p. ej., dar un susto) 93, 


Esta figura recibió críticas porque resulta difícil imaginar que alguien dispare un 
arma de fuego contra una persona intencionalmente sin el ánimo lesivo propio del 
homicidio o de las lesiones, máxime si se tiene en cuenta la capacidad ofensiva del 
medio empleado **, 


Al respecto, plantea Sancinetti que la existencia de delitos de puesta en peligro 
genera frecuentemente la superposición de varias figuras respecto de una única ac- 
ción. Ello, pues (a diferencia de lo expuesto precedentemente) en los casos en que el 
autor tiene dolo de la realización de las circunstancias que la ley considera peligrosas 
(“síndrome de riesgo”), es decir de disparar contra otra persona, difícilmente pueda 
no tener dolo (eventual) de su consecuencia (concreción del riesgo), por lo que la 
acción quedaría comprendida dentro del ámbito del dolo eventual del delito de le- 
sión correspondiente %*. Resulta interesante, por ello, el análisis que el autor hace de 


(579) Creus, “Derecho...”, p. 107; Fontán BaLt:srra, Op. cit., p. 124. Respecto de los diferentes 
tipos de armas, es recomendable consultar la ley 20.429. 

(580) MoLINaRIo, OP. cit., p. 294, 

(581) Creus, “Derecho...” p. 109. 

(582) Núñez, op. cit., p. 293. 

(583) Creus, “Derecho...”, ps. 109/110; MoLIxArIo, Op. cit., p. 295. 

(584) Fontán BaLesTRA, Op. cit., ps. 125/126. 

(585) Otra consecuencia que plantea el autor es que, de prevalecer por especialidad el tipo 
de puesta en peligro, tendría lugar un “tralamiento más benigno de la tentativa de los delitos de 
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la utilidad político criminal de los delitos de peligro concreto y de cuál sería conse- 
cuentemente su ámbito propio de aplicación o incriminación (diferenciado del ám- 
bito de incriminación de los delitos de lesión), desde una teoría del delito circuns- 
cripta al disvalor de acción **, Al respecto considera que el único margen de utilidad, 
en este sentido, se circunscribiría al caso de la “ceguera ante los hechos” (la no repre- 
sentación del resultado). En ese caso el autor sólo tendría dolo del “síndrome de ries- 
go” (las circunstancias que la ley considera peligrosas) pero sin representarse cons- 
cientemente que tales circunstancias pueden conducir al resultado lesivo %”, Y agre- 
ga que la gravedad del síndrome en sí mismo tendría que llevar aquí la escala penal a 
un alcance análogo a la del dolo eventual del delito de lesión *8, 


No menos importante, a los fines de indagar sobre el contenido del tipo subjetivo 
del abuso de armas, es la referencia que hace Zaffaroni al dolo de ímpetu, como dife- 
rente del dolo de propósito. Considera este autor que en la doctrina moderna es ne- 
cesario tomar en cuenta el dolo de ímpetu, porque a ello obligan la palabra determi- 
nado del art. 42 y, con mucha mayor razón, las figuras del art. 104. Explica que la ex- 
presión determinado en el art. 42 es redundante, pero su presencia tiene una razón 
histórica, que es la de excluir el dolo de ímpetu. Refiere que si alguien dispara contra 
otro o lo agrede con cualquier arma, no parece posible concebir que lo haga con un 
fin distinto del de lesionarlo o de matarlo, porlo que si no se considera que el dolo de 
ímpetu está excluido del art. 42 sería inexplicable el art. 104. En definitiva, propone 
considerar las figuras de este artículo como casos de dolo de ímpetu excluidos de la 
tentativa. A partir de ello, el dolo de ímpetu del abuso de armas “se manifiesta en una 
conducta agresiva armada contra la integridad física de una persona y que, a causa 
de la continuidad y parcial superposición de la resolución y la acción, abarca una 
voluntad realizadora de cualquier resultado o de varios resultados conjuntamente. El 
fin está claro: se quiere dañar el cuerpo, pero sin determinar la medida que se quiere 
alcanzar. No es dolo alternativo (no se quiere matar o al menos lesionar); no es dolo 
eventual (no se quiere lesionar aceptando la posibilidad de un resultado letal). Es un 
dolo de ímpetu en que se quiere dañar en la medida en que sea y que no debe con- 
fundirse con las cuestiones de culpabilidad que plantea la emoción violenta, aunque 
generalmente se lo trata como atenuante” *9, 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma el tipo al efectuarse el disparo y salir el proyectil del arma en direc- 
ción a la víctima. 


En cuanto a la posibilidad de la tentativa, según Soler “en el delito de disparo de 
arma, como delito de peligro, difícilmente se puede concebir la tentativa. Ello impor- 
taría castigar el peligro de un peligro. O el disparo se ha hecho con peligro para las 
personas, y entonces el delito está consumado, o no se ha corrido peligro alguno, en 
cuyo caso no es posible ninguna incriminación, salvo la eventual agresión gené- 
rica” 5%, 


lesión cometidos con dolo eventual, respecto de aquellos bienes jurídicos que, precisamente 
por ser más valiosos, tienen prevista también una protección incluso para la instancia (anterior 
a la consumación') de su puesta en peligro”, SANcINErTI, Op. cit., ps. 215/216. 

(586) SANCINETT1, OP. cit., ps. 211/255. 

(587) SANCINETT1, Op. Cit., ps. 220/222. 

(588) Sancinerti, op. cit., ps. 227 y 253. 

(589) ZAFRARONI, Op. Cit., p. 530. 

(590) Sot.er, Op. cit., p. 181. 
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En cambio, la doctrina mayoritaria considera posible la tentativa de este delito; 
así, Creus entiende que el accionar el mecanismo de disparo por el agente constituye 
ya una etapa ejecutiva del acto de disparar. También, según este autor, habría tenta- 
tiva cuando el proyectil queda en el arma por defectos mecánicos o de la sustancia 
explosiva o cuando el disparo no tomó la dirección querida hacia la persona de la 
víctima por la intervención de un tercero (que desvía el arma antes de que salga el 
proyectil) 91, Según Donna, si el disparo, una vez efectuado, no se dirige a una perso- 
na, por alguna causa externa al agente (que un obstáculo o un tercero se interpon- 
gan), se está ante un caso de delito consumado, pues el peligro igualmente se ha 
creado para el bien jurídico **?, 


Agrega Núñez que si el fracaso del disparo se debe a la inutilidad absoluta del 
arma o a la circunstancia de que esté descargada, ignorándolo el autor, “el hecho 
constituirá una tentativa imposible” *9%, 


2.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Con el homicidio y las lesiones: Queda excluida la presente figura cuando resulte 
la muerte o bien lesiones graves o gravísimas. También se excluye cuando se ha pro- 
bado el propósito de matar *% o el de causar lesiones graves o gravísimas, calificán- 
dose la conducta como tentativa de la correspondiente figura. Ello es así porque la 
tentativa de lesión grave tiene un máximo de cuatro años de prisión o reclusión; la 
pena es, pues, mayor y más grave que la prevista para el disparo de arma de fuego, 
por lo que esta última no resulta aplicable, ya que el hecho importa un delito más 
grave, Sólo las lesiones leves resultantes quedan absorbidas, por tener fijada pena 
menor que la prevista para el disparo de arma de fuego**. Así, la escala penal será la 
misma cuando no se causen lesiones y cuando las que se causen sean leves (lo cual 
será tenido en cuenta para graduar la pena) **. Esto último tiene correlato en la juris- 
prudencia que consideró que se configura el delito de abuso de arma de fuego si el 
procesado disparó su arma en contra de una persona, produciéndole una lesión de 
carácter leve, sin que se haya acreditado que el hecho importe un delito más severa- 
mente penado y sin que la reiteración consecutiva de los disparos (tres: uno que hirió 
ala víctima, otro que impactó en un portón y el tercero no individualizado) signifique 
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reiteración del delito ** 


2.4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Carácter absorbente y subsidiario del tipo: El tipo tiene una función absorbente 
de los daños que se castigan con penas menores y una función subsidiaria respecto 
de los delitos más graves perpetrados con la misma conducta de disparar un arma de 
fuego **, conforme se comentara precedentemente. Así la jurisprudencia decidió que 


(591) Creus, “Derecho...”, ps. 108/109. 

(592) Donna, op. cit., p. 247. 

(593) Núxez, op. cit., p. 293. 

(594) Según Donna, para distinguir las figuras de abuso de armas y tentativa de homicidio 
ante la tendencia a encuadrar todo disparo de arma de fuego realizado contra una persona 
como tentativa de homicidio) es necesario, en cada caso concreto, analizar la finalidad del au- 
cor, su dolo. Op. cit., p. 253. 

(595) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 126. 

(596) Donnma, Op. cit., p. 250. 

(597) CCrim. 32 Nom. Córdoba, 1979/11/28, “Nievas, José E.”, La Ley, 981-367 (576-SP). 

(598) Creus, “Derecho...”, p. 108; MoLixaxio, op. cit., p. 295. 


Art. 104 Congo PENAL 90 


la lesión leve queda absorbida por el disparo y no corresponde considerarla como un 
delito aparte en concurso ideal con el disparo, sino que sólo existe un delito único, 
debiendo encuadrarse en el tipo penal de abuso de armas (art. 104, párrafo segun- 
do) 599. 


En ese sentido, y considerando que no es un caso de concurso del art. 54 del Cód. 
Penal, puede interpretarse que el texto del párrafo segundo contiene una figura de 
lesiones leves calificadas por el medio empleado, que eleva considerablemente la 
escala penal 9%, 


Sin embargo, Sancinetti explica que la agravación de las lesiones leves por el medio 
empleado (arma de fuego) es sólo aparente. Ello, pues si el abuso de armas es penado 
con una escala mayor que la del delito doloso de lesión leve consumado (art. 89), esto 
sólo puede tener sentido si el hecho implica, además, un peligro (concreto) rema- 
nente de que se produzca una lesión o daño más grave que una lesión leve, pero que 
no tendría que ser alcanzado por el dolo, en el sentido de representación de ese resul- 
tado más grave, bastando con el dolo de peligro general de disparar contra una per- 
sona *!, 


3. AGRESIÓN CON ARMAS (3ER PÁRRAFO) 


3.1. ACLARACIÓN PREVIA 


Hay agresión cuando se acomete con el arma, cuando se intenta, por lo menos, 
lesionar a otra persona. No cabe duda de que la figura de agresión con armas consti- 
tuye una típica forma de delito de peligro, pues no otro es el fundamento genérico o 
específico de la incriminación de toda tentativa 62, 


3.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: La agresión con armas puede ser realizada por cualquier perso- 
na. 


b) Sujeto pasivo: Puede ser cualquier persona. 


Cc) Acción típica: Es agredir que en este caso implica el ataque con el arma para 
alcanzar con ella el cuerpo de la víctima. La figura comprende tanto el caso en que no 
se alcanzó el cuerpo con el arma, como el caso en que se lo alcanzó sin causar daños. 


Se ha afirmado que no se da la figura típica cuando el arma sólo se exhibe o el 
agente se limita a amenazar con ella, lo que puede constituir un ataque a la libertad 
psíquica, agravado por ser cometido con un arma *% (art. 149 bis, primer párrafo, in 
fine, Cód. Penal). 


En el ámbito doctrinario, Soler se ha manifestado con un criterio diferente res- 
pecto de la agresión con arma de fuego. En este sentido afirma que “tratándose de un 
arma de fuego, la agresión está constituida por la acción de apuntar en forma amena- 


(599) CCrim. y Correc. San Francisco, 1997/09/10, “A, G.J.”, La Ley, 1998-E 835 (40.941 -S) - 
LLC, 1998-880. En este sentido Núsrz, op. cit., p. 291. 

(600) SoLtr, Op. cit., p. 182; Fontán BaLt:s1Ra, Op. Cil, p. 126. 

(601) SANcINETTtI, OP. Cit., ps. 230/231. 

(602) Sour, Op. cit., p. 176. 

(603) Creus, “Derecho...”, p. 110; Foxran BAL£sTRa, Op. Cit., p. 127. 
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3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Si bien esta figura se ubica dentro del Título denominado “Delitos contra la fe 
pública”, al tener como único objeto documentos afines ala actividad ganadera, guarda 
estrecha vinculación con los tipos de Abigeato**, a punto tal que doctrinariamente se la 
llamó "Facilitación ganadera' culposa de falsificación de documentos en materia de 
abigeato” 31, 


Art. 294. — El que suprimiere o destruyere, en todo o en parte, un docu- 
mento de modo que pueda resultar perjuicio, incurrirá en las penas señala- 
das en los artículos anteriores, en los casos respectivos. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: En este tipo legal el sujeto activo puede ser cualquier persona, 
incluso quien otorgó o quien produjo el documento3"”, 


b) Acción típica: Puede consistiren suprimir o destruirtotalo parcialmente un do- 
cumento público o privado. Suprime un documento el que para impedir su eventual 
utilización en su perjuicio oen el de un tercero, lo oculta, lo hace desaparecer olosustrae 
de quien legítimamentelo tiene ensu poder; oquienestando obligado legalmente aexhi- 
biroa entregar elinstrumento cuando le esrequerido, nolo hace **, 


Destruye un documento quien lo rompe o de cualquier modo lo deshace material- 
mente (quemándolo o desintegrándolo), o quien lo inutiliza como tal borrando, tor- 
nandoilegible el texto escrito, de modo que ya no pueda ser utilizado paralo que estaba 
destinado3*!*. Carecerá de entidad típica la conducta si no logra impedir que el docu- 
mento sea empleado oportunamente como medio probatorio del acto que estaba 
destinado a acreditar, porlo tanto la supresión o destrucción parcial debe recaer sobre 
una parte esencial del documento, repercutiendo en la eliminación de su tenor, anulan- 
do su significación jurídica??0, 


c) Elementos normativos: Las acciones típicas deben recaer sobre un documento 
genuinamente verdadero, que puede ser público o privado*?!, cuya supresión o des- 
trucción “afecta la verdad a cuya prueba de existencia está destinado” 322, 


d) Resultado: En este tipo, como en los anteriores del presente Capítulo, es ne- 
cesario que exista la posibilidad de perjuicio, que tiene que proceder de la supre- 
sión misma del documento, bastando para su configuración con la existencia de un 


(315) Arts. 167 bis a 167 quinque. 

(316) ViLLana, Op. cit. p. 2. 

(317) Creus, “Derecho...”, p. 444. 

(318) Lajg Anara y GAvIER, OP. Cit., p. 252. 

(319) Laje Anara y GAMER, OP. Cit., p. 252. 

(320) Creus, “Falsificación de...”, p. 165. Sobre los conceptos de tenor y de significación 
jurídica, ver el comentario al art. 292, “Elemento normativo”. 

(321) Respecto de la caracterización de los documentos públicos y privados, ver el co- 
mentario al art. 292, “Elemento normativo”. 

(322) Nuúxez, “Tratado...”, p. 217. 
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perjuicio potencial. Por otra parte, se sostiene que el resultado típico supone la 
imposibilidad de acudir al documento para hacerlo valer y no la imposibilidad de 
acreditar lo representado; por lo tanto, la falsedad por supresión no desaparece 
aunque el hecho acreditado por el documento suprimido pueda demostrarse por 
otros medios probatorios jurídicamente aceptados 32%, Se discute si la acción que 
recae sobre un testimonio de un original —que permanece íntegro en su tenor— 
puede considerarse típica. Al respecto, se ha sostenido la atipicidad de la conducta 
ya que, al no quedar excluida la prueba instrumental por la subsistencia del origi- 
nal, no existe posibilidad de perjuicio **!, Conforme con ello, Núñez sostiene que “la 
supresión y la destrucción presuponen, no la sola supresión o destrucción de uno 
de los ejemplares originales o de una copia del instrumento, sino la exclusión de la 
pertinente prueba instrumental, ya que sólo así el hecho puede originar el perjuicio 
por defecto de ese medio probatorio” 32, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo penal que, al igual que los que anteceden en el Capítulo, tiene 
una configuración dolosa. Requiere que el autor actúe con conocimiento del carácter 
de documento del objeto sobre el cual recae la acción, como también con conciencia 
de la anulación de la representatividad probatoria del mismo por su obrar y de la 
posibilidad de perjuicio, así como con la voluntad de realizar las conductas típicas. Es 
decir, debe saber que está suprimiendo o destruyendo un documento y tener voluntad 
de hacerlo32, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación en el caso de destrucción se da apenas se eliminó el documento 
como medio probatorio, en tanto que la supresión se consuma de distintas maneras: en 
el mismo acto en que se cercena algo del instrumento o en el momento en que el agente 
omite presentar o entregar el documento que tiene en su poder o devolver el que ha 
sustraído, ya que en esa ocasión aparece la posibilidad de perjuicio*?”, Es decir, la 
destrucción o la supresión tienen que concretar el resultado de la desaparición del tenor 
del documento, anulando completamente su representatividad. Fontán Balestra sostiene 
que, como es característico de las figuras de peligro, la tentativa no es punible”. En igual 
sentido, la doctrina más común no admite la tentativa, ya que sostiene la imposibilidad de 
que exista alguna conducta que sea principio de ejecución sin que implique consuma- 
ción??*. Sin embargo, Creus postula que se pueden encontrar acciones que, perpetra- 
das con la finalidad de suprimir la representatividad del documento, importen activida- 
des de supresión o destrucción pero que, por causas ajenas al autor, no hayan llegado 
a producir aquel resultado, por ejemplo el caso de quien rompe un documento para 
destruirlo en el sentido típico pero lo hace de tal modo que se puede reconstruir“, 


(323) SaLer, Op. cit., p 446, y Creus, “"Derecho...”, p. 442. 

(324) Laje Anaya y GAvIER, OP. Cit., p. 253; BUOMPADRE, OP. Cit., p. 609. En este sentido, la CNCrim. 
y Correc. sostuvo que: “La acción de la procesada al mutilar un instrumento inserto en un 
protocolo, no configura el delito del art. 294 del Cód. Penal, si el hecho acaeció después que el 
escribano otorgó testimonios de dicha escritura a las otras partes, pues revistiendo idéntico 
valor probatorio que ella (art. 1010, Cód. Civil) no ha existido lesión ni peligro alguno”, rta. 
1963/07/30, JA, 1964-1-496. 

(325) Núsez, “Tratado...”, p. 217 

(326) Crrus, “Derecho...”, p. 444, y BUOMPADRE, OP. Cit., p. 611. 

(327) BUOMPADRE, OP. cit., ps. 610/611. 

(328) FonTÁn BALESTRA, OP. Cit., p. 576. 

(329) BuomPAneE, Op, cit., 611. 

(330) Creus, “Derecho...”, p. 443. 
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3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con las figuras de apoderamiento ilegítimo: Se debe considerar el aspecto 
subjetivo del tipo, ya que cuando el agente no actúa con el dolo del art. 294, como 
puede ser el de emplear él mismo el documento (p. ej., apoderarse de un cheque 
para cobrarlo), sería absurdo pensar en la supresión o destrucción propia de la fal- 
sedad; sólo podrá atribuírsele el hecho del apoderamiento ilegítimo *!. 


b) Con las figuras defraudatorias: Aquí cabe decir, como sostiene Creus, que 
cuando la supresión del documento es medio destinado a coadyuvar en el ardid 
estafatorio habría un concurso de delitos, que puede ser real o ideal según coincidan o 
no la consumación en el mismo o en distintos hechos. Sin embargo, entiende el citado 
autor que ello no es una solución absoluta. Expresa al respecto que la misma reten- 
ción ilegítima del documento que constituye el impedimento de su oportuno em- 
pleo, y por tanto la misma supresión, no puede ser considerada como defraudación 
según el tipo previsto por el art. 173, inc. 2%, por lo que quedaría desplazada por el 
art. 294. En este orden de ideas, se señala que la figura del art. 173, inc. 8%, absorbe la 
figura del tipo en estudio, ya que la destrucción o supresión constituye el corpus mis- 
mo della actividad típicamente defraudatoria*2, 


c) Con la sustracción y destrucción de medios de prueba (art. 255): Las figuras 
de los arts. 255 y 294 no se desplazan entre sí, por ejemplo cuando la conducta que 
constituye la falsedad por supresión recaiga sobre documentos que reúnan las caracte- 
rísticas y estén en la situación prevista por el art. 255; en estos casos, nos encontrare- 
mos frente a un concurso ideal de delitos, 


Art. 295. — Sufrirá prisión de un mes a un año, el médico que diere por 
escrito un certificado falso, concerniente a la existencia oinexistencia, pre- 
sente o pasada, de alguna enfermedad o lesión cuando de ello resulte per- 
juicio. 

La pena será de uno a cuatro años, si el falso certificado debiera tener 
por consecuencia que una persona sana fuera detenida en un manicomio, 
lazareto u otro hospital. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El presente tipo legal constituye un delito que requiere una cali- 
dad especial del autor. El sujeto activo sólo puede ser un médico (quien posee el co- 
rrespondiente diploma o bien se encuentra formalmente habilitado para actuar como 
tal) 3%. Núñez, por su parte, sostiene que puede ser sujeto activo del presente delito 
cualquier persona que tenga título para ejercer el arte de curar, 


(331) Creus, “Derecho...”, p. 445. 

(332) Creus, “Derecho...”, p. 446. 

(333) Creus, “Derecho...”, p. 446; Nústz, “Tratado...”, p. 218. 
(334) FonTáN BALESTRA, OP. Cit., p. 585 y Creus, “Derecho...”, p. 451. 
(335) Núñez, “Tratado...”, p. 218. 
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b) Acción típica: Consiste en otorgar un documento en el que se hace constar una 
situación distinta a la realidad: la existencia o inexistencia, presente o pasada, de alguna 
enfermedad o lesión. La conducta típica es dar el certificado con tal constancia itreal, 
de modo que no basta con el asentamiento en el documentosino que necesariamente 
debe operarse su transmisión a terceros, que se imponen de su contenido **, 


En su primera modalidad, el delito exige la concurrencia de un daño efectivo en la 
propia persona que se indica en el falso certificado o en un tercero pero, en cualquier 
caso, el perjuicio debe derivar directamente de la atestación escrita en el documento. El 
daño que derive de cualquier otra circunstancia ajena a la afirmación escrita queda al 
margen de la tipicidad, como todo aquel perjuicio que no sea real 99”, 


En el segundo párrafo se contempla como agravante que el certificado “debiera 
tener por consecuencia que una persona sana fuera detenida en un manicomio, laza- 
reto u otro hospital”. El reproche más gravoso se basa en el mayor contenido injusto 
que implica la extensión de un certificado médico destinado a que una persona sea 
privada de su libertad individual**. La enfermedad que el certificado atribuye a una 
persona, y que ésta no padece, debe ser una dolencia ficticia que justifique la interna- 
ción en un manicomio (instituto de salud mental), lazareto (lugar de cuarentena o de 
internados para enfermedades específicas) u hospital (cualquier establecimiento desti- 
nado a la curación de personas). Según Creus, ello no significa que el sujeto deba ser 
una persona sana, que goza de una salud plena, bastando que no tenga la enfermedad 
que le atribuye el certificado3%, Otros sostienen que si el certificado médico hace 
referencia a la existencia de una enfermedad distinta ala que padece la persona bene- 
ficiaria del mismo, estamos igualmente ante una persona enferma, y lo que el tipo penal 
requiere es la existencia de una persona sana —no enferma—*%%, 


c) Elemento normativo: El documento falsificado debe ser un certificado médico, 
que tiene que estar extendido por escrito y contener la aseveración del otorgante sobre 
la existenciá de una enfermedad o lesión que no existe o no existió, o queson o han sido 
distintas de las que expresa 311. 


No constituye certificado la historia clínica, pero puede serlo su copia cuando 
contenga falsedades y sea entregada o puesta a disposición de un tercero con la firma 
del médico que introdujo la falsedad o de otro profesional que la conoce como tal **?. 


En cualquiera de las dos modalidades típicas, la falsedad debe recaer sobre un 
documento genuino o auténtico, ya que lo falso del certificado es su contenido, por ello 
la falsedad es ideológica. Con arreglo alo dicho, si se tratara de una falsedad material en 
un certificado médico la conducta encuadraría en el tipo del art. 29298, 


En este caso estamos en presencia de una falsedad ideológica que se comete en un 
documento privado, lo cual constituye una excepción al principio general **, 


d) Resultado: La primera figura del artículo constituye, según Creus, una anor- 
mal figura de daño, ya que es un elemento objetivo del tipo la producción de un 
perjuicio efectivo que tiene que proceder de la falsa afirmación contenida en el certi- 


(336) Creus, “Derecho...”, p. 447. 

(337) BUuomPADRE, OP. cit., ps. 612/613. 

(338) BuomPADRE, OP. Cit., p. 614. 

(339) “Derecho...”, p. 453. 

(340) BUOMPADRE, Op. Cit., ps. 615/616. 

(341) Creus, “Falsificación de...”, p. 181. 

(342) Creus, “Falsificación de...”, p. 181. 

(343) BuomPADRE, Op. cit., p. 612. 

(344) Creus, “Derecho...”, p. 447, y SoLER, Op. cit., p. 459. 
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ficado*%**, El perjuicio puede ser de cualquier índole y dañar a cualquiera, sea o no la 
persona alá que el certificado se refiere". La figura agravada es un delito de peligro, ya 
que no requiere el efectivo internamiento sino la posibilidad de que éste se produzca 37, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, que requiere, en el supuesto del párrafo 1%, conciencia 
de la falsedad y del perjuicio que con ella se ha de causar, siendo admisible el dolo 
eventual; en el caso del párrafo 2*, el médico debe saber que el certificado se destinará 
para internar a una persona sana, exigiéndose el dolo directo 9%, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Debe hacerse la distinción entre el delito en su forma básica —párrafo primero— 
para el cual es necesario el uso, por tratarse de un documento privado y, además, el 
daño?**; y enla forma agravada —segundo párrafo—, en que la consumación ocurre 
desde el momento en que se da el certificado *%, es decir desde que el certificado ha 
salido del poder del agente para entrar en poder de un tercero. 


En cuanto a la figura del primer párrafo, la tentativa es admisible 95!, Podría darse 
tal supuesto si pensamos que el certificante se desprende del instrumento falso y lo 
envía a quien debe recibirlo sin que éste pueda imponerse de su contenido por el 
desistimiento del autor o por causas ajenas a su voluntad. En cambio, en el delito 
previsto en el segundo párrafo, la tentativa no parece admisible ??, 


3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


El delito previsto en el segundo párrafo, en el cual basta que una persona pueda ser 
internada a causa del falso certificado, concurrirá con la privación ilegal de la libertad si 
dicha internación se hace efectiva; en tal caso, para Buompadre se trataría de un con- 
curso ideal ?%, mientras que Creus se inclina por el concurso real 94, 


/ 


Art. 296. — El que hiciere uso de un documento o certificado falso o 
adulterado, será reprimido como si fuere autor de la falsedad. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puesto que la figura contempla el caso en que la acción del sujeto 
activo consiste única y exclusivamente en el uso doloso, resulta aplicable solamente a 


(345) Creus, “Derecho...”, p. 449. 

(346) FonTÁN BaLESTRA, Op. Cit., p. 583. 

(347) BuomPADRE, Op. cit., p. 615. 

(348) Fontán BALESTRA, Op. Cif., p. 585; BUOMPADRE, OP. Cit., p. 613. 

(349) Nuúxez, “Tratado...”, p. 218; FonTÁN BALESTRA, Op. Cil., p. 583, y BUOMPADRE, Op. Cit., p. 614. 
(350) ScHeTTINO, OP. Cit., p. 250. 

(351) BuomPADRE, Op. Cit., p. 614 y SCHETTINO, OP. cit., p. 250. 

(352) BUOMPADRE, OP. Cit., p. 616. 

(353) BUOMPADRE, Op. cit., p. 615. 

(354) Creus, “Derecho...”, ps. 454/455. 
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personas distintas del autor de la falsedad (cuando obra de manera autónoma, sea 
porque el falsificador no se ha comunicado con ella, sea porque el falsificador había 
procedido de manera inocente o inculpable), o bien al mismo autor de la falsedad que 
había procedido —al realizarla— sin los requisitos subjetivos requeridos para la falsifi- 
cación 3%. En síntesis, se requiere que su autor no sea ya responsable como autor de la 
falsificación 9%, Así, se destaca que la falsificación y el uso de cualquier documento, sea 
público o privado, están en una relación de alternatividad; hay un solo delito cuando el 
autor y el usuario son unamisma persona, y cuando es un tercero el que usa el docu- 
mento o certificado falso o adulterado rige el art. 296%”, 


En tal sentido, la jurisprudencia ha sostenido que: “Las distintas figuras de falsifica- 
ción documental y la de uso de documento falso, se excluyen entre sí cuando están 
constituidas por conductas del mismo sujeto. El autor de falsificación, que ala vez usa 
el documento, no puede ser castigado al mismo tiempo por aquella falsificación y por 
este uso, únicamente puede serlo por el primer delito. Por eso, quien luego de partici- 
par enla confección de la licencia apócrifa la utilizó con miras a concretar un perjuicio, 
incurre en la figura que subsume el uso del documento en cuestión, es decir la del 
art. 292, Cód. Penal” 95, Tal criterio se ha reiterado en otros fallos 3% y también lo ha 
seguido la Cámara Nacional de Casación Penal, al sostener que: “... el principio general 
es que los delitos de uso de documento falso y falsificación, cuando se refieren a 
instrumentos públicos, se excluyen recíprocamente, habida cuenta de que el delito 
reprimido por el art. 296 del Cód. Penal no puede ser cometido por quien participó en 
la confección o adulteración del documento público que utilizó posteriormente...”, 
razón por la que declaró la nulidad de todo lo actuado en orden al delito de uso de 


(355) SoLEr, Op. cit., ps. 456/457. 

(356) Nuxez, “Manual...”, p. 496, y ScHerrino, Op. cit., ps. 256/257. 

(357) CARRERAS, Op. Cit., p. 117. 

(358) CNCrim. y Correc., sala VI, causa 27.482, "Cufaro, Olga T.”, 1996/09/19. 

(359) CNCrim. y Correc., sala VI, causa 26.169, “Fernández, Horacio V.”, 1994/09/08; la 
mayoría sostuvo: “Las figuras de la falsificación y el uso de documento público se superponen 
en concurso aparente, ya que quien falsifica obviamente lo hará para emplear cl documento, 
salvo que falsifique para otro, pero quien falsifica y además usa está causando el perjuicio 
que intenta prevenir la figura del art. 292, Cód. Penal, perjuicio que se presume si el docu- 
mento simplemente es usado, es decir, se pena el uso aun cuando no fuese con intención de 
lucro o de perjudicar, en tanto la fe pública es la que sufre menoscabo, por lo que no resulta 
racional sumar la potencialidad dañina al daño efectivo, si ambas conductas tienen penas 
equiparadas y por lo tanto debe condenarse por el delito de uso de documento público adul- 
terado, cquiparado a los que acreditan la identidad de las personas y absolverse por el de 
falsedad de instrumento público en concurso real con uso de instrumento privado falsifica- 
do”; en disidencia, el doctor González sostuvo: “Si bien existe entre las fíguras de los arts. 292 
y 296 del Cód. Penal un concurso aparente de leyes, la acción del reprochado, quien participó 
como mínimo en la confección de un documento de identidad apócrifo, utilizándolo con miras 
a producir un perjuicio ya latente, queda subsumida por el uso de dicho documento en la 
figura del art. 292 mencionado, la que concurre materialmente con el de uso de documento 
privado falso —tal el caso del certificado de ingresos engañosamente obtenido— e idealmen- 
te con la estafa en grado de tentativa que corresponde a toda la maniobra llevada a cabo con 
otro fin determinado, no compartiendo por ello que se considere la acción desplegada como 
un mero acto preparatorio, sino dirigido a la perpetración de un ilícito, sin que en nada influya 
la falta de perjuicio que hubiera originado su concreción”. En otro fallo se dijo que: “Si un 
mismo sujeto participa en la falsificación de un instrumento público y luego lo utiliza en su 
beneficio, la primera conducta absorbe a la segunda, por estricta aplicación del principio “non 
bis in idem”, diferente criterio se impone cuando por cualquier circunstancia aquél es impune 
de la conducta que anteriormente se considera como absorbente, ya que ante tal situación 
puede llegar a responder por el uso del documento falsificado, sin que esa tesitura viole ga- 
rantía constitucional alguna”, CNCrim. y Correc., sala Y, causa 32.663, “López, Eduardo R.”, 
1994/12/02 (se citó: CS, Fallos: 277:272; y CNCrim. y Correc., sala VI, causa 23.173, “Tomarelli, 
Francisco G.”, 1992/06/22). 
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documento público falso que se atribuyó al imputado, con posterioridad al auto que lo 
había sobreseído por el delito de adulteración de documento público 30, 


b) Acción típica: Hacer tuso significa utilizar el documento o certificado falso en 
cualquier acto de acuerdo con su destino probatorio. Ello importa hacerlo valerinvo- 
cando su eficacia jurídica sin que necesariamente se requiera la presentación ante la 
autoridad llamada a reconocer esa eficacia, es decir, no se castiga el mero uso sino el 
empleo del documento en el tráfico jurídico 36!: bastará su uso ante cualquier tercero 
sobre quien pueda el instrumento falso incidir; de tal modo, tanto usará el documen- 
to quien lo haga valer judicialmente, como quien lo invoque ante el particular afecta- 
do presentándoselo, como quien realice cualquier otro acto jurídico para el cual el 
documento es reconocido como valioso3%?, En tal sentido, quedará excluido como acto 
de uso el empleo impropio del documento, por ejemplo su exhibición privada a un 
tercero con puro fin de vanagloria*63, Por lo tanto, no cualquier uso sino sólo el que 
corresponde a su destino legal es el que podrá afectar la fe pública*%!. 


c) Elementos normativos: Se requiere que lo usado sea un documento (público o 
privado) o certificado falso o adulterado, razón porla cual no es necesaria la delictuosidad 
de la conducta del falsificador para que el uso sea punible según el art. 296. Esto de- 
muestra que las de los arts. 292 y 296 son dos figuras penales independientes que 
pueden sucederse temporalmente y no encontrarse conectadas en punto a sus partíci- 
pes o autores. 


d) Resultado: Según lo reconoce la doctrina mayoritaria, aunque el requisito no 
esté taxativamente enunciado en el art. 296, este tipo exige —según los casos—la posi- 
bilidad de perjuicio o el gravamen efectivo (esto último en el supuesto del párrafo 
primero del art. 295) 365, 


El peligro de perjuicio o éste tienen que provenir del modo como se utilice el 
documento o certificado, ya que si se lo usa de un modo que no es el que puede 
originarlo, tal resultado no sería atribuible ala conducta del autor **%, 


Tipo subjetivo 


En este aspecto se requiere un conocimiento positivo dela falsedad del documento 
o certificado y la voluntad de utilizarlo como tal, según su finalidad probatoria, por lo 
cual sólo es admitido el dolo directo **”, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Los casos de uso de un certificado médico falso en los términos del párrafo prime- 
ro del art. 295 requieren —para la consumación— que se haya producido el daño, ya 
que no parece congruente punir al autor de la falsificación cuando el perjuicio se 
concreta, y a quien lo usa por la sola posibilidad de que éste se produzca *68, 


1 


(360) CNCasación Penal, sala 1, 1999/06/30, c. 2309, "A., O. A.”, La Ley, 2000-B, 853 (42,520- 
S); revista ED del 01/12/1999, p. 5. En igual sentido: ENCasación Penal, sala 111, 2001/03/19, 
“Machinandiarena, Daniel”, La Ley, 2001-E, 435. 

(361) BuomPADRE, OP. Cit., p. 617. 

(362) Creus, “Derecho...”, p. 435. 

(363) SoLer, Op. cit., p. 457. 

(364) Barcún y Tozzix1, op. cit., p. 13. 

(365) Creus, “Derecho...”, p. 336, y SOLER, Op. Cit., p. 569. 

(366) Creus, “Derecho...”, p. 4 

(367) Creus, “Derecho...”, p. 4 

(368) Creus, "Derecho...”, p. 4 


36, y BuoMPADRE, Op. Cit., p. 617. 
8, y BUOMPADRSE, OP. cit., ps. 617/618. 


5 
57. y BUOMPADEE, Op. Cit., p. 617. 
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En los demás supuestos, el delito se consuma con la utilización del documento o 
certificado, de modo que pueda causar perjuicio —delito instantáneo—, La tentativa 
no es admitida porla doctrina 3%, señalándose que resultaría prácticamente imposible 
discriminar un acto ejecutivo que no haya alcanzado consumación, de un acto mera- 
mente preparatorio ?”, 


_3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con el hurto: En un caso en que se acreditó la sustracción de una tarjeta de 
crédito que —posteriormente— fue utilizada ardidosamente para hacer una compra 
en un negocio, usándose en la operación un cupón apócrifo, se consideró que el hurto 
concurría en forma real con el hecho calificado como uso de documento privado falso 
en concurso ideal con estafa*”!, Téngase en cuenta que ahora habría que aplicar el art. 
173, inc. 15 —figura agregada por la ley 25.930, art. 12— que prevé, entre otras conduc- 
tas, la defraudación mediante el uso de una tarjeta de crédito hurtada. 


b) Con la estafa —o su tentativa—: La jurisprudencia —en general — se ha inclina- 
do por sostener una relación de concurso ideal. Así, se ha resuelto que: “La tentativa de 
estafa no absorbe el uso de documento privado falso pues cuando una letra de cambio 
es falsificada en uno de los requisitos esenciales que hacen al 'rigor cambialis”, como es 
el caso de la firma, queda autorizada la intervención de la jurisdicción penal en resguar- 
do de la fe pública. En consecuencia, el hecho debe ser calificado como tentativa de 
estafa en concurso ideal con uso de instrumento privado falso” 372, 


c) Con la defraudación a la administración pública: Se ha resuelto que “entre el 
uso de documentos públicos falsos y la defraudación cometida en perjuicio de la admi- 
nistración pública, media un concurso ideal ya que, descartada la autoría en la falsifica- 
ción, el uso y la consiguiente lesión a la fe pública la produce el autor en el instante mismo 
en que presenta las piezas falaces y da comienzo de ejecución ala maniobra defraudatoria, 
al margen de que ésta se consume recién cuando se produzca el perjuicio” 373, 


d) Con delitos previstos en la ley penal tributaria: En un caso en que el respon- 
sable de un frigorífico omitió depositar en la Dirección General Impositiva el dinero 
percibido como pago a cuenta del IVA, presentando unas boletas falsificadas de de- 
pósitos bancarios con el objeto de que no fuera advertida la apropiación indebida de 
dichas sumas (art. 6%, ley 24.769), la Cámara Nacional de Casación Penal decidió que 
no mediaba concurso de delitos y que era “... improcedente emitir pronunciamiento 
respecto del delito de uso reiterado de documento privado falso...”, casando parcial- 
mente —en tal sentido— la sentencia que incluía este último *”4, 


(369) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 578, y SoLer, Op. Cit., ps. 458/4539, 

(370) Creus, “Derecho...”, p. 457, y BUOMPADRE, Op. Cit., p. 617. 

(371) CNCrim. y Correc., sala Ill, 1987/06/15, “Moritz, Alejandro”, La Ley, 1988-D, 242. 

(372) CNCrim. y Correc, sala 1, “Mantecon, Pedro A. y otra”, 1992/08/31, publicado en JA, 
1994-11-37 (un voto en disidencia sostuvo que el uso del documento privado falso quedaba 
consumido por la tentativa de estafa). Del mismo modo se resolvió esta cuestión en el caso 
“Moritz”, citado en la nota anterior. En sentido similar, pero en relación con una estafa procesal 
intentada al presentar cheques adulterados para verificar un crédito en un concurso preventi- 
vo: CNCrim. y Correc., sala VI, 2000/02/15, “Talerico, Norberto”, La Ley, 2000-E, 908 (43.108-S). 

(373) CNFed. Crim. y Correc., sala I, 1987/08/06, “Mallorca, Delia”, La Ley, 1988-B, 194; 
cabe destacar que la misma sala se inclinó por el concurso real en la causa “Integral Merger”, 
rta. 2000/05/17, La Ley, 2001-A, 650 —43.304-5—, 

(374) CNCasación Penal, sala I, 2002/04/30, “Mateu, Eduardo”, La Ley, 2002-E 389. 
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Art. 297. — Para los efectos de este Capítulo quedan equiparados a los 
instrumentos públicos los testamentos ológrafos o cerrados, los certifica- 
dos de parto o de nacimiento, las letras de cambio y los títulos de crédito 
transmisibles por endoso o al portador, no comprendidos en el art. 285. 


1. ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


La doctrina es unánime en considerar que esta equiparación es exclusivamente a 
los fines de la pena; sólo pretende otorgar a los documentos que se mencionan una 
protección más intensa por su carácter y por la función que desempeñan en el tráfico 
jurídico, pero de ningún modo se trata de convertirlos en documentos públicos 3, 


Como los documentos no pierden el carácter de privados, se sostiene que la remi- 
sión se refiere ala falsificación material (art. 292) y a la falsedad por supre-sión (art. 294), 
pero no se puede concretar respecto de la ideológica (art. 293) 37, 


2. INSTRUMENTOS EQUIPARADOS 


La enunciación que realiza el artículo es taxativa, y abarca: 


a) Testamentos ológrafos y testamentos cerrados: Ambos implican la redacción 
del testamento al margen de un acto oficial de fe pública. El ológrafo es el escrito con 
caracteres alfabéticos en cualquier idioma, fechado y firmado, todo por mano del 
testador (arts. 3639 a 3650, Cód. Civil); el cerrado es el firmado por el testador en plie- 
go que se entrega a un escribano público con expresa manifestación de que contiene 
el testamento, debiéndose corroborar el acto por cinco testigos intervinientes en 
él (art. 3666, Cód. Civil). 


Esindiferente quela falsificación selleve a cabo antes o después del fallecimiento del 
causante, ya que sólo se consumará en el momento en que se utiliza ese testamento. Sise 
trata de una falsedad porsupresión, nose podrá considerar consumada hasta que haya 
ocurrido el fallecimiento, ya queallísurgela posibilidad de perjuicio *”. 


b) Certificados de parto o de nacimiento: Estos pueden ser expedidos por médi- 
cos que, a la vez, sean funcionarios públicos por pertenecer a un hospital público 
—y, en consecuencia, sus certificados participan de ese mismo carácter—, pero también 
pueden ser expedidos por médicos particulares —supuesto en que el certificado será de 
carácter privado, equiparado a público—. Dado que la equiparación de los certificados 
de parto y nacimiento emanados de estos últimos sólo se hace a los fines de la pena, 
siguen siendo documentos privados, sujetos al régimen de éstos. Y si es así, debe admitirse 
que la ley 24.410 ha sumado una nueva excepción ala que ya consagraba el art. 295 del 
Cód. Penal, respecto del principio general según el cual la falsedad ideológica sólo se da 
en documentos públicos3?, Por otra parte, Núñez sostiene que su inclusión aquí resul- 
ta indebida.porque habían sido equiparados, a los fines de la pena, alos documentos 
públicos por la misma ley 24.410, quelos incluyó en el párrafo 3% del art. 292379, 


c) Letra de cambio: Es una promesa incondicionada de pagar al librador o a su 
orden una suma determinada en un plazo dado o ante su presentación (arts. 1* y 22, 
decreto-ley 5965/63 ratificado por ley 16.478). La falsificación contemplada alcanzalos 


(375) FoNTÁN BALESTRa, Op. Cit., p. 558; SOLER, Op. Cit., ps. 426/427; CARRERAS, OP. Cit., p. 124, y 
Núñez, “Manual...”, p. 497. 

(376) Creus, “Derecho...”, p. 461, y Núsez, “Manual...”, p. 497. 

(377) Creus, “Derecho...”, p. 462. 

(378) Núrez, "Manual...”, ps. 493/494. 

(379) Núsez, “Manual...”, p. 498. 
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casos de creación total del documento y de adulteración de uno verdadero que reunía 
originalmente todos los requisitos indicados por la ley. No están comprendidos los 
casos de hacer parcialmente la letra completando requisitos no insertados por el libra- 
dor, y de adulteración del documento originalmente no completo, pues no se trataría 
de la falsificación de una letra de cambio, cuya existencia jurídica requiere que obren en 
ella la totalidad de las enunciaciones prescriptas por la ley; el resguardo del patrimonio 
que puede verse perjudicado por alteraciones del texto ya está contemplado en el 
art. 88 del decreto-ley 5965/6330, 


d) Títulos de crédito transmisibles por endoso o al portador: Luego de la sanción 
de la ley 25.930 (art. 29) —modificatoria del art. 285— que, entre otros elementos, 
equiparó a moneda nacional a los títulos, cédulas, acciones y valores negociables legal- 
mente emitidos por entidades nacionales y extranjeras autorizadas para ello, y a los 
cheques de todo tipo, incluidos los de viajero, cualquiera que fuere la sede del banco 
girado**, sólo quedarían comprendidos en la presente disposición los vales y pagarés 
como así también los llamados giros bancarios, postales o telegráficos -que sin consti- 
tuir letras de cambio por no reunir sus características, son constancias de depósitos 
cobrables en otras plazas, generalmente por personas nominadas- que no están inclui.- 
dos en la equiparación del art. 285**, 


Art. 298. — Cuando alguno de los delitos previstos en este Capítulo, fuere 
ejecutado por un funcionario público con abuso de sus funciones, el culpable 
sufrirá, además, inhabilitación absoluta por doble tiempo del de la condena. 


PUNIBILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS PÚBLICOS 


Todos los delitos previstos en el Capítulo de las falsedades documentales experi- 
mentan una agravación especial cuando interviene un funcionario público, pero la 
agravante no deriva de su calidad sino del abuso de la función; por este motivo, sólo 
podemos considerar a los funcionarios públicos en sentido propio, no teniendo ese 
carácter los empleados, ya que no actúan por delegación estatal *83, Estos últimos, de 
haber cometido los delitos de falsedades documentales con abuso en el ejercicio de su 
cargo, podrán hacerse pasibles de una pena de inhabilitación especial en los límites 
del art. 20 bis, mas no de la inhabilitación absoluta prevista por el art. 29834, 


Los escribanos públicos también quedarían fuera del art. 298, y sóloseles podría apli- 
carlainhabilitación especial prevista porel art. 20 bisenlostérminos desuinc. 30 385, 


El art. 298 requiere la competencia del funcionario en las funciones de creación, 
control, registración, custodia u otro modo de manejo del documento falsificado. Por 
ello, la doctrina ha entendido que no entran en la disposición los casos en que la 
situación de ilicitud es producida por una función extraña a dicha competencia, o por 
el desempeño de un cargo que no implica la función **, 


(380) Creus, “Derecho...”, p. 466, y BalGún y Tozzin1, Op. cit., ps. 189/190. 

(381) Ver el comentario al art. 285. 

(382) Creus, “Derecho...”, ps. 466/7. 

(383) BuomeranRrE, Op. cit., p. 620. 

(384) Creus, “Derecho...”, ps. 467/468. 

(385) Creus, “Derecho...”, p. 468. 

(386) Creus, “Derecho...”, ps. 467/468; el autor da el ejemplo del ordenanza de un juzgado. 
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zante, es decir, creándose la situación de peligro equivalente a la del que acomete 
con un cuchillo o arroja una piedra” %"!, Dicha conclusión encuentra uno de sus fun- 
damentos en la frase con toda arma que se halla en el texto legal y mediante la que se 
sustituyó a la frase, otrora vigente, con otra clase de armas “Y, 


d) Referencia de medios: Respecto al concepto de arma, la doctrina ha entendi- 
do que es todo objeto capaz de aumentar el poder ofensivo del hombre %%. Compren- 
de tanto las armas propias, que son las que por su naturaleza están destinadas al 
ataque o a la defensa, mientras no se trate de armas de fuego (ya que el acometimien- 
to con ellas en forma propia, es decir disparándolas, queda comprendido en el art. 104, 
párrafo primero); como las armas impropias, que son las que sin estar destinadas al 
ataque o a la defensa son dispuestas por el agente como instrumentos para afectar la 
integridad física de las personas %%”, Recuérdese la postura de Soler, quien incluye 
dentro de la agresión el uso de un arma de fuego si está constituido por la acción de 
apuntar en forma amenazante con dicha especie de arma, conforme se comentó en 
el párrafo anterior 0%, 


Tipo subjetivo 


El dolo consiste en el conocimiento del carácter del arma o de que se utiliza como 
“arma” el instrumento que no €s tal (según se trate de un arma propia o impropia), y 
en la voluntad de acometer a la víctima con el propósito indeterminado de dañar su 
cuerpo de alguna manera. Pero el dolo directo de dañar con un determinado efecto 
(muerte, lesiones específicas), comprobado con la debida certeza, excluye el dolo de 
agresión para dar paso al dolo directo de las particulares tentativas de homicidio o 
lesiones %0”, 


La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires consideró, al absol- 
ver al acusado, que el concepto de agresión del art. 104 contiene en su aspecto subje- 
tivo la voluntad de dirigir la conducta a dañar a una persona, y que apuntar con un 
arma con el fin de que los sujetos pasivos descendieran del vehículo y exhibieran 
documentación no constituye el delito de agresión, aunque ello fuese peligroso para 
los apuntados *?, 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Como ya se explicó, la agresión importa acometimiento, por lo que no se identi- 
fica con la amenaza, aunque esta última sea con exhibición de un arma?P!?, 


3.4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Carácter subsidiario de la figura: Tiene un carácter subsidiario, ya que como delito 
de peligro queda desplazado en los casos en que la agresión produjo un daño, y en 
razón de la subjetividad del sujeto cuando éste lanzó la acción para producir un daño 


(604) SoLer, op. cit., p. 177. 

(605) SoLer, Op. Cit., p. 177. 

(606) Soi, Op. cit., p. 178. 

(607) Creus, “Derecho...”, ps. 110/1117; Motixario, 0p. Cit., p. 297; Fontán BALESTRA, Op. CIL, 
p. 127. 

(608) SoLer, op. cit., p. 177. 

(609) Cruus, “Derecho...”, p. 112. 

(610) SC Buenos Aires, 1987/10/20, "González, Víctor 11.” - P. 34.556, La Ley, 1988-A, 75 - 
23], 988-1-934 - DJBA, 134-9. 

(611) SoLer, op. cit., p. 177. 
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Art. 298 bis. — Quienes emitan o acepten facturas de crédito que no 
correspondan a compraventa, locación de cosas muebles, locación de servi- 
cios o locación de obra realmente contratadas, serán sancionados con la 
pena prevista en el art. 293 de este Código. Igual pena les corresponderá a 
quienes injustificadamente rechacen o eludan la aceptación de factura de 
crédito, cuando el servicio ya hubiese sido prestado en forma debida, o 
reteniendo la mercadería que se le hubiere entregado. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


El presente artículo describe dos tipos claramente diferenciados: a) la emisión o 
aceptación de facturas de crédito que no correspondan a las operaciones previstas 
en la ley; y b) el rechazo o negativa injustificada de aceptación de una factura de 
crédito cuando el servicio ya se hubiese realizado, o reteniendo la mercadería entrega- 
da. Si bien en el primer caso —a)— lo que se penaliza es una modalidad de falsedad 
ideológica, se ha señalado que en el segundo —b)— se tipifica una defraudación por 
abuso de confianza, de modo que —en este último supuesto— el bien jurídico protegi- 
do sería el patrimonio”, 


2. EXPEDICIÓN O ACEPTACIÓN DE FACTURAS DE CRÉDITO FALSAS 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Se trata de un tipo especial ya que el delito sólo puede ser come- 
tido por el vendedor o locador (que es el acreedor de la operación y creador material 
del documento), denominado emisor o librador, y el comprador o locatario (que es el 
deudor obligado al pago y el creador jurídico o cambiario del documento), quien debe 
aceptar el título 388, La doctrina ha destacado el acierto del legislador al no incluir al 
endosante369, 


b) Acción típica: En el primer párrafo, las acciones típicas son “emitir” la factura de 
crédito —lo que consiste en extender la factura y entregarla— o “aceptarla” —es decir 
admitir la obligación, como parte del contrato, de conformidad a lo estipulado en ella—, 
pese a que no corresponde a una compraventa efectivamente realizada o a una loca- 
ción realmente contratada. Sin embargo, parte de la doctrina postula que la simple 
emisión delinstrumento, cuando el mismo no está aceptado porla contraparte y —por 
ende— carece de carácter cambiario, debe quedar fuera del tipo*%. Concretamente, el 
acto típico supone una falsedad ideológica: se documenta una operación ficticia, con la 
finalidad —perseguida por ambos contratantes— de beneficiar a una de las partes, 
generando así un derecho creditorio que nace de la operación simulada o fraudulenta- 
mente concertada. Cabe aclarar que si la falsificación fuera material debería aplicarse el 
art. 292, en función de la equiparación del art. 297 %9!, 


c) Elementos normativos: El objeto de los delitos en trato es la factura de crédi- 
to, conforme alos requisitos establecidos en los arts. 1* y 2? de la ley 24.760, modifi- 


(387) HerBeL, Op. cit., p. 1264. 

(388) BuomPaADRE, Op. Cit., p. 625. 
(389) HerBrL, Op. cit., p. 1267. 

(390) HerBeL, Op. Cit., ps.1265/1266. 
(391) BuompADRE, Op. cit., p. 626. 
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cada por la ley 24,989, abarcando el contrato de compraventa y distintas formas de 
locación ?9%, La factura de crédito, para ser objeto del delito, tiene que contener las 
enunciaciones expresamente requeridas por la referida ley, y —según parte de la 
doctrina— también la firma del vendedor y comprador3%., Cuando esté incompleta 
puede valer como documento acreditador de una circunstancia histórica y por lo 
tanto susceptible, en caso de falsa confección, de encuadrar en el art. 292. Es un 
instrumento privado, aunque a los efectos penales queda equiparada a los instru- 
mentos públicos **, 


d) Resultado: Según Creus, si bien el tipo no requiere expresamente la posibilidad 
de perjuicio derivada de la acción falsificatoria, ello no es óbice para que la exigencia del 
daño latente se mantenga incólume tal como sucede en los ilícitos de este Capítulo 
analizados precedentemente?*”. Contrario a ello se manifiesta Núñez quien considera 
tal exigencia como algo ajeno al tipo ***, 


Tipo subjetivo 


El presente delito requiere dolo directo, lo que supone la voluntad de realizar la 
acción típica, sobre la base del conocimiento cierto del carácter simulado de la ope- 
ración representada por la factura de crédito. Tal certeza debe darse en el expende- 
dor y el aceptante 99”, 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Si bien parte de la doctrina considera que la consumación requiere que el título 
esté confeccionado con todos sus requisitos —incluyendo las firmas de las par- 
tes— 3%, otros consideran que aquélla se perfecciona cuando se emite o se acepta la 
factura falsa, esto es con el uso del documento falso. Desde ambas posturas, se consi- 
dera que la tentativa es inadmisible *, 


2.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Con la estafa: La factura de crédito falsa se puede emplear para estafar. Cuan- 
do la conducta propia de una figura defraudatoria se haya llevado a cabo, funciona- 
rá en concurso con cualquiera de las descriptas por el art. 298 bis. Aunque se trata 
de una falsedad ideológica, hemos visto que la consumación se da con la actividad 
de empleo de la factura; por tanto, si dicha actividad implica, a la vez, lo que es 
conducta propia del procedimiento estafatorio, estaremos ante una hipótesis de 
concurso ideal +0, 


(392) Núxez, “Manual...”, p. 499. 

(393) HerseL, Op. cit., p. 1266. 

(394) BuomPAbDRE, Op. Cit., p. 621. 

(395) Creus, “Derecho...”, p. 473. En igual sentido, Her8EL, Op. Cit., p. 1270. 

(396) Nuúrez, “Manual...”, p. 499. 

(397) Hersel, op. cit., p. 1270; Creus, “Derecho...”, p. 473. 

(398) HerBEL, Op. Cit., p. 1270. 

(399) Creus, “Derecho...”, p. 476; Nuúsxez, “Manual...”, p. 499; HerBeL, op. cit., p. 1270. 
(400) Creus, “Derecho...”, p. 473. 


Art. 298 bis Cobico PENAL 1002 


3. INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN ASUMIDA SEGÚN 
LA FACTURA DE CRÉDITO 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: En este supuesto, será el comprador o locatario de la operación, 
que es quien debe aceptar la factura de crédito correctamente emitida por el vendedor 
olocador. 


b) Acciones típicas: Son las de rechazar o eludir, injustificadamente, la aceptación 
de la factura de crédito. Debe tratarse de una oposición sin motivo o no autorizada, 
conforme a las causas que permiten válidamente negarse a firmar la factura, que figu- 
ran en el Libro 11, Título X, Capítulo 15 del Cód. de Comercio (daño en las mercaderías 
cuando no estuviesen expedidas o entregadas por su cuenta y riesgo; vicios, defectos y 
diferencias en la calidad o en la cantidad debidamente comprobados; divergencias en 
los plazos o en los precios estipulados; falta de correspondencia con los servicios o la 
obra efectivamente contratados y vicios formales en la factura de crédito que causen su 
inhabilidad). La aceptación del título de crédito es obligatoria para el comprador o 
locatario, quien queda obligado cambiariamente desde el momento de la aceptación, la 
cual debe hacerse en el mismo instrumento mediante la firma del aceptante. La diná- 
mica comisiva presupone la concurrencia de una operación real, es decir, de una factu- 
ra de crédito emitida conforme a la ley y que represente una compraventa o una 
locación existentes, no simuladas, y que el deudor no la acepte o eluda su aceptación sin 
motivo alguno, cuando ya ha recibido el servicio o retiene la mercadería %!, 


Tipo subjetivo 


El delito requiere dolo, comprendiendo éste el conocimiento de que se rechaza un 
título correctamente emitido y de la inexistencia de motivo que justifique la no acepta- 
ción de la factura de crédito %?, 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se trata de un delito de pura actividad, que se consuma con el rechazo de la 
cambial o la actividad enderezada a eludir su aceptación. La doctrina ha afirmado 
que la tentativa no es admisible 1%, pero hay quienes sostienen que —al menos teórica- 
mente—sílo es 1%, 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Con la defraudación por retención indebida: Como la retención de la mercade- 
ría por parte del deudor es injustificada, jurídicamente, la conducta del sujeto activo 
produce un doble encuadre penal entre el delito en examen y el delito de retención 
indebida previsto en el inc. 22 del art. 173 del Cód. Penal, dándose una hipótesis de 
concurso ideal *0*, 


l 


(401) BUOMPADRE, OP. Cit., p. 626. 
(402) BuoMPADRE, OP. Cit., p. 627. 
(403) BUOMPADRE, Op. Ccit., p. 627. 
(404) HergeL, Op. cit., p. 1270. 

(405) BUOMPADRE, OP. cit., p. 627. 
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CAPITULOIV 


Disposiciones comunes a los capítulos precedentes 


Art. 299.—Sufrirá prisión de un mesa un año, el que fabricare, introdu- 
jere en el país o conservare en su poder, materias o instrumentos conocida- 
mente destinados a cometer alguna de las falsificaciones legisladas en este 
Título. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Este artículo trae un particular tipo penal, en el que las conductas descriptas apa- 
recen como actos preparatorios punibles en relación con los comprendidos en los 
Capítulos 1, II y III del presente Título. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquier persona puede ser autor de este delito. 


b) Acciones típicas: Fabricar significa construir, hacer, confeccionar, elaborar el 
objeto típico. Introducir en el país el objeto es traspasar las fronteras desde un país ex- 
tranjero. Finalmente, conserva en su poder el objeto la persona quelo tiene, asumiendo 
dicha tenencia cierto carácter de permanencia; por tanto, no basta la simple tenencia 
sin querer prolongarla en el tiempo. Se ha dicho que: “Tampoco encuadra la conducta 
en el delito de conservación de materias o instrumentos conocidamente destinados a 
cometer falsificaciones (art, 299, Cód. Penal), pues se trató de una tenencia sólo circuns- 
tancial y no permanente, porlo que mal puede hablarse de conservación” 106, 


c) Objetos de la acción: Por materia se debe entender toda sustancia que puede 
servir para la falsificación, como tintas, papel, metales, etc. Instrumento es el ingenio o 
máquina, en cuanto piezas combinadas adecuadamente para la finalidad expresada 
por la ley, ola pieza única que puede aplicarse a ella %?, 


Es necesario que el objeto mismo, porsu propia naturaleza, tengala aptitud parafal - 
sificar; y que ésta sea notoria, atal punto que, comosostiene Creus, sielinstrumentoesapto 
para falsificar pero no conocido como tal, no queda comprendido en el tipo 48, 


Tipo subjetivo 


El presente es un delito doloso que requiere que el autor obre a sabiendas del 
destino de los objetos, es decir, el agente debe tener conocimiento de la idoneidad en 
potencia de los elementos falsificadores y de su posible empleo ilícito, por parte de él 
mismo, o bien de un tercero, ya que no se sanciona aquíla falsificación sino todos estos 
eventuales actos preparatorios 1%, 


(406) CNCrim. y Correc., sala VI, causa 23.359, “Ochonga, Héctor R.”, resuelta 1992/08/ 
11. En disidencia, la doctora Argibay sostuvo: “La tenencia de dicz libretas sanitarias incauta- 
das en poder del enjuiciado, con signos insertos de autenticidad, restando sólo para concluir 
la falsificación, colocar el nombre de las personas que habrían de utilizarlas, configura el de- 
lito reprimido por el art. 299 del Cód. Penal. La circunstancia de que las tenía en su poder con 
el objeto de venderlas, demuestra que la tenencia no era circunstancial, evidenciando el des- 
tino de los instrumentos que mantenía en su poder”. 

(407) Creus, “Derecho...”, p. 475. 

(408) "Derecho...”, p. 476. 

(409) CHIaPPIx1, Op. Cit., p. 734. 
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3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El artículo no prevé ningún resultado que se pueda independizar de la realización de 
las conductas típicas. Por ello, cuando las acciones son las de fabricareintroducir, la con- 
sumación es instantánea, y cuando la conducta es conservar, el delito es permanente. La 
fabricación ylaintroducción al país admiten tentativa, noasíla conservación “10, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Partiendo del carácter de actos preparatorios punibles que se asigna alas conduc- 
tas típicas, la doctrina ha llegado ala conclusión de que el empleo de los objetos en una 
falsificación o hasta en su tentativa, absorbe la figura del art. 299 *!!, Pero según Creus, 
la figura del art. 299 se desplaza cuando la fabricación, introducción o conservación se 
suponen tendientes ala perpetración de un determinado delito de falsificación; cuando 
aquellas conductas operan independientemente, las razones de aplicación de las reglas 
del concurso aparente ceden para dar lugar a un concurso real, por ejemplo quien 
introdujo en el país los objetos para cometer una determinada falsificación y, una vez 


perpetrada ésta, los conserva en su poder *!?, 


CAPITULOV 


Delos fraudes al comercio y a la industria 


Art. 300. — Serán reprimidos con prisión de seis meses a dos años: 


1- El que hiciere alzar o bajar el precio de las mercaderías, fondos públi- 
cos o valores, por medio de noticias falsas, negociaciones fingidas o por re- 
unión o coalición entre los principales tenedores de una mercancía o género, 
con el fin de no venderla o de no venderla sino a un precio determinado; 


20 El que ofreciere fondos públicos o acciones u obligaciones de alguna 
sociedad o personajurídica, disimulando u ocultando hechos o circunstancias 
verdaderas o afirmando o haciendo entrever hechos o circunstancias falsas; 


30 El fundador, director, administrador, liquidador o síndico de una socie- 
dad anónima o cooperativao de otra persona colectiva, que asabiendas publi- 
care, certificare o autorizare un inventario, un balance, una cuenta de ganancias 
y pérdidas o los correspondientes informes, actas o memorias, falsos oincom- 
pletos oinformare ala asamblea o reunión de socios, con falsedad o reticencia, 
sobre hechosimportantes para apreciar la situación económica de la empre- 
sa, cualquiera que hubiere sido el propósito perseguido al verificarlo. 


1. AGIOTAJE (INC. 19) 


1.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se ha negado que los delitos previstos en el art. 300 constituyan delitos contra la fe 
pública *. Sin embargo, si bien los fraudes al comercio y ala industria no lesionan la fe 
pública como verdad o veracidad certificada por ciertos signos que otorgan autentici- 


(410) Creus, “Derecho...”, ps. 477/478; CHIaPPINI, Op. Cit., p. 734, 

(411) En tal sentido, SoLEr, Op. Cit., p. 374, v CHIAPPIXI, OP. cit., ps. 734/375. 
(412) Creus, “Derecho...”, p. 479. 

(413) Núxez, “Tratado...”, p. 224, citando a Gómez. 
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dad probatoria, sí representan atentados a la confianza general en el correcto desen- 
volvimiento de las operaciones comerciales o industriales *!*. Estos delitos violan la 
confianza y la buena fe en los negocios *!*, 


En relación con la figura prevista en este inciso, se considera que el bien jurídico 
trasciende la fe pública, pues no sólo tiende a proteger la buena fe en los negocios, sino 
también el curso normal de las relaciones económicas, de acuerdo con la oferta y la 
demanda, que puede ser perturbado no sólo por el empleo de falsedades sino por otros 
medios, de los cuales en este caso se prevé el acuerdo monopolista 16, 


1.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor del delito sólo puede ser el tenedor de las mercaderías, 
fondos públicos o valores; por lo que se trata de un delito especial propio. 


b) Acción típica: Consiste en producir, porlos medios fraudulentos mencionados, 
el alza o baja efectiva, en cualquier medida, de los precios reales de las mercaderías, 
fondos o valores, vigentes en el momento del hecho en el mercado nacional o local, por 
su cotización en bolsa u otra forma de cotización pública “4”, 


Los medios fraudulentos previstos son de carácter taxativo 118, Las noticias falsas 
consisten en la difusión pública, a sabiendas de su falsedad, de hechos ocurridos o a 
ocurrir, inventados o alterados, con influencia en la producción, industrialización, 
comercialización, utilización, etc. de una mercadería; o en la garantía, oferta, 
comercialización, etc., a sabiendas de su falsedad, de fondos públicos o valores, idó- 
neas para determinar un aumento en el precio de una mercadería o efecto 11%, La falsa 
noticia debe ser difundida o hecha difundir por el autor como medio para lograr el alza 
ola baja. El aprovechamiento de la noticia difundida por otro no es típica. Este método 
es particularmente eficaz en los medios bursátiles. 


Las negociaciones fingidas son operaciones inexistentes sobre mercaderías, fon- 
dos públicos o valores, aparentadas públicamente para producir el aumento o dismi- 
nución de su precio e idóneas por su monto, oportunidad, u otra razón, para lograrlo; 
por ejemplo, simulando la constitución de compañías o suponiendo operaciones que 
no se piensa realizar oinventando combinaciones financieras o industriales que care- 
cen de efectividad 0; la celebración de contratos simulados, el ofrecimiento de gran- 
des masas de una mercadería y su readquisición por persona interpuesta 2!, 


La reunión o coalición de tenedores de una mercancía o género consiste en la 
fusión o acuerdo de las firmas o negocios de distintos fabricantes o productores de 
mercaderías o géneros o de los intermediarios, tendiente a venderlos a un precio deter- 
minado, retributivo o no y susceptible, por su monto u oportunidad u otra razón, de 
producir el aumento o la disminución del precio de las mercancías o géneros de que se 
trata 2, La expresión “principales tenedores” comprende tanto los fabricantes y pro- 


(414) Nuxez, “Tratado...”, p. 224. 

(415) FonTÁN BaLESTRA, OP. Cit., p. 592. 

(416) SoLer, Op. Cit., p. 477. 

(417) Nuúrez, “Tratado...”, p. 225. 

(418) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 593. 

(419) Por ejemplo, la pérdida de una cosecha, el cierre de la importación o exportación o 
la proximidad de disturbios sociales, citados por Núxez, “Tratado...”, ps. 225/256 o el cierre de 
bancos, quiebra de una empresa, señalados por SoLer, Op. Cit., p. 478. 

(420) Nunez, “Tratado...”, p. 226. 

(421) SoLer, Op. Cit., p. 479. 

(422) Núsez, “Tratado...”, p. 226. 
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ductores como cualquier clase de intermediarios, tratándose de una cuestión de hecho 
determinar en cada caso si son principales o no. Para ello debe atenderse al monto total 
del acuerdo logrado y a la posibilidad de influir sobre el precio general de la mercadería 
en una región determinada*?, 


Entre el fraude desplegado y el alza o baja del precio debe mediar una relación 
causal; es decir que aquél debe constituir el factor desencadenante de la modificación 
del precio; no basta que haya influido secundariamente en la alteración del precio, pues 
la ley requiere que la maniobra “haga” alzar o bajar el precio %*, 


Los objetos sobre los cuales puede recaer la especulación son las mercaderías, 
fondos públicos o valores. Mercadería es toda clase de efectos susceptibles de expen- 
dio (art. 77, Cód. Penal). Fondos públicos son los títulos de la renta pública emitidos 
por la Nación, las provincias o las municipalidades. Valores son los títulos valores, 
que no siendo emitidos por las nombradas entidades, los entes autárquicos o las em- 
presas del Estado, pueden ser objeto de la oferta pública y de operaciones en las bolsas 
o mercados de comercio 12, Se ha sostenido que la enumeración y los términos em- 
pleados dan al artículo una gran amplitud que abarca toda clase de efectos que estén a 
la venta y títulos de toda índole que sean objeto de cotización 2, 


Tipo subjetivo 


Este delito requiere dolo directo. Asimismo, posee un elemento subjetivo caracte- 
rizado por el fin de no vender o de no vender sino a un precio determinado, que debe 
existir al momento del acuerdo, o surgir como dirección impresa en un momento dado 
a una asociación preexistente. 


1.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Es una figura de resultado; el delito se consuma al concretarse el alza o la baja del 
precio *”, lo que no es preciso que se produzca en todo el país, pudiendo tener alcance 
local*28, Es admisible la tentativa. 


2. OFRECIMIENTO FRAUDULENTO DE EFECTOS (INC. 29) 
2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 


b) Acción típica: La acción típica es la de ofrecer, es decir proponer la toma, 
suscripción o compra del título por parte de terceros. Se trata de un delito de peligro o 
de mera actividad, por lo que no es necesario que como resultado del ofrecimiento se 
llegue a colocar el valor que se pretende ubicar. Por ello, de acuerdo a la estructura de 
la figura basta ofrecer éstos en las condiciones previstas por la ley para que quede 
configurado el delito 12%, 


(423) SoLer, Op. cit., p. 480. 

(424) Núxez, “Tratado...”, p. 226. En contra, Foytáx BaLESTRA, OP. Cit., p. 520; SoLER, Op. Cit., 
p. 480, quien sostiene que no es necesario que ninguno de los tres procedimientos sea causa 
exclusiva de las alteraciones que un precio experimente; basta que influyan en esa alteración. 

(425) Nuñez, “Tratado...”, p. 225. 

(426) FonTÁN BaLESTRA, OP. cit., p. 595. 

(427) Núxez, “Tratado...”, p. 225, SOLER, OP. Cit., p. 477. 

(428) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 593. 

(429) CNPenal Económico, sala 1, 1970/10/19, “Banco Buenos Aires del Plala S.A. s/infr. art. 300 
del Cód. Penal”, voto de la mayoría (La Ley, 142-409). En igual sentido, SoLER, op. cit., p. 481. 
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El ofrecimiento debe ser hecho al público en general en atención al bien jurídico 
tutelado; si la oferta es realizada a una persona determinada podría constituir otro 
delito (estafa). La acción está orientada a presentar el título con un valor que realmente 
no tiene o no podrá alcanzar en el mercado Y, 


El objeto son los fondos públicos, es decir títulos de la deuda pública y los que 
representan acciones de capital de una compañía (sociedad) u obligaciones (deudas) 
de una compañía o persona jurídica, siempre que tengan la característica de ofrecer- 
se públicamente. 


Se resolvió que está comprendido en la previsión del art. 300, inc. 2”, del Cód. 
Penal el ofrecimiento en venta de acciones societarias con ocultamiento de circuns- 
tancias capaces de afectar gravemente el valor o la propia existencia del título Y!, 


Tipo subjetivo 


La figura requiere dolo directo y abarca el conocimiento de que los hechos o cir- 
cunstancias en que seinduce a errorson falsos o verdaderos, según se los afirme o selos 
oculte, y que tales hechos inciden en la decisión de adquirirlos valores que se ofrecen. 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación se da con el mero ofrecimiento engañoso sin que sea necesario 
que el agente haya logrado colocar los títulos. Es inadmisible la tentativa 42, 


3. BALANCE O INFORME FALSO (INC. 39) 


3.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bienjurídico tutelado esla fe pública, pero también la confianza, honestidad y bue- 
nafe enlos negocios yenlasrelacionescomerciales 3, Alrespectose haresuelto queel bien 
jurídico protegido eslafe pública que alude ala confianza del público en general respecto 
dela honestidad que debe regir en los negocios y relaciones comerciales, de ahí que el 
balance debe estar destinado a relaciones jurídicas indeterminadas 4. Por otra parte, cabe 
destacar quela circunstancia de no estarregistrado el balance en un determinado organis- 
mo de fiscalización no excluye la afectación ala fe pública en tanto el balance, en sí, reúna 
las formas impuestas legalmente, y delas que dependela confiabilidad generalizada aque 
sealude conesa denominación. 


3.2. ESTRUCTURA TÍPICA DEL BALANCE FALSO 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor del delito sólo puede ser el fundador, director, administra- 
dor, liquidador o síndico de una sociedad anónima o cooperativa o de otra persona 
colectiva, facultado por la ley o los estatutos para autorizar o publicar un balance o 
informe que se deba autorizar o publicar. Es un delito especial propio; las acciones 


(430) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 595. 

(431) CNPena] Económico, sala [, c. 7811, “Banco Buenos Aires del Plata s/infr. art. 300 
Cód. Penal”. 

(432) Creus, “Derecho...”, p. 483; y Núxez, “Manual...”, p. 504. 

(433) CNPenal Económico, sala A, c. 32.737, “Grosman, José y otros s/balance falso”, 
1993/09/03. 

(434) CNCrim. y Correc., sala 1, “Clement, Gastón s/balance falso”, 2000/06/06, La Ley, 
SJP 2000/11/27, s. 10.1258, p. 54. En igual sentido FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 600. 
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descriptas realizadas por personas distintas a las señaladas pueden estar incursas en 
otras figuras (falsedad documental). 


La calidad de administrador o síndico de la sociedad debe referirse ala oportuni- 
dad de la suscripción o publicación del balance o informe, según surge de la redac- 
ción dada a la figura en estudio, por lo que no cometería el delito previsto por esta 
norma quien suscribiera un balance después de haber dejado de ser director, admi- 
nistrador o síndico 8, 


b) Acción típica: Una delas acciones típicas es la publicación contraria ala verdad 
o con ocultaciones de uno de los actos mencionados en elinc. 3*, en la forma dispuesta 
por ley. Debe ser, por ejemplo, el balance original aprobado. La publicación ocurre 
cuando el acto seha hecho patente o notorio para sus destinatarios legales y en la forma 
dispuesta por la ley o los estatutos. Se ha resuelto que para la configuración del delito de 
publicación de un balance incompleto deben existir, el plano objetivo, los siguientes 
elementos: a) realización de la acción de publicar, autorizar o certificar, b) que recaigan 
sobre un inventario, balance, cuenta de ganancias y pérdidas o los correspondientes 
informes, actas o memorias y c) que sean falsos o incompletos; y en el aspecto subjetivo 
del tipo exige que esa acción típica sea realizada de manera dolosa. Y que el delito de 
publicación de un balance falso o incompleto no se configura cuando no está destinado 
al público en general, o a un número indeterminado de personas —en el caso se pre- 
sentó a las autoridades de un banco para el presunto otorgamiento de un crédito—, 
pues se trata de un delito contra la fe pública 46, 


La autorización de esos mismos actos consiste en aprobar el acto en la forma 
establecida por la ley o los estatutos. No es necesario que el balance o informe haya 
sido publicado. Al respecto se resolvió que “se consuma el delito de balance falso con 
la aprobación que realiza el directorio de la sociedad, desde que se trata de un acto 
por el que se lo autoriza *%”, 


Certifica el que teniendo la facultad de corroborar o dar fe de la veracidad de lo que 
se comunica, lo hace conociendo la falsedad de su contenido. 


El objeto material del delito está expresamente establecido enla norma. Inventa- 
rio es la lista de los bienes de alguien acompañada de la descripción necesaria. Balan- 
ce esla enunciación del activo y del pasivo y el resultado de su confrontación, corres- 
pondiente a períodos determinados o comprendiendo toda la actividad de la entidad 
hasta que aquél se realiza. 


En tal sentido se ha resuelto que el balance es el instrumento en el cual se enume- 
ran detalladamente todos los componentes del activo y pasivo que reflejen la situación 
patrimonial de la sociedad, razón por la cual un balance bien confeccionado debe ser 
un reflejo de veracidad, seriedad y precisión delos datos contables que permitan efec- 
tuar un análisis objetivo de la situación patrimonial *%. Se resolvió que los bienes recibi- 
dos en depósito son una de las informaciones que deben consignarse en el balance de 
una sociedad, por específica indicación de la ley. Por tanto su omisión conduce al delito 
de balance falso 1%. Y que también configura este delito la falta de inclusión en el balan- 
ce de la recepción de mercadería en concepto de depósito gratuito; como asimismo la 


(435) CNPenal Económico, sala 111, “Cabiro, Osvaldo s/balance falso”, 1971/04/02. 

(436) CNCrim. y Correc., sala 1, “Clement, Gastón s/balance falso”, 2000/06/06, La Ley, 
SJP 2000/11/27, s. 10.1258, p. 54. En igual sentido, Foxráx BaLESTRAa, p. 600. 

(437) CNPenal Económico, sala A, c. 33.798, “Ponde, Eduardo s/balance falso”, 1994/10/20. 

(438) CNCrim. y Correc., sala 1, “Clement. Gastón s/balance falso”, 2000/06/06, La Ley, 
SJP 2000/11/27, s. 10.1258, p. 54. 

(439) CNPenal Económico, sala A, c. 33.798, "Ponde, Eduardo s/balance falso”, 1994/10/20. 
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inclusión de un crédito hipotecario asentado en forma mendaz o engañosa, al no 
actualizarse el monto histórico de la deuda por no contener el contrato de mutuo con 
garantía hipotecaria una cláusula indexatoria**". Asimismo, se tuvo por configurado 
este delito en un caso en que un balance rectificativo, correspondiente a la SRL de la 
que uno de los imputados era gerente, no reflejaba la situación económica patrimonial 
de la empresa; destacándose que se incluyeron en él adquisiciones de bienes de uso que 
habrían sido simuladas, y que los documentos respaldatorios de tales operaciones 
habrían sido falsificados; añadiendo que si bien el gerente negó haber suscripto el 
balance y dijo que no era suya la firma que aprobaba el estado contable cuestionado, al 
haberse acreditado que él fue quien aportó el libro de actas a la autoridad de fiscaliza- 
ción tributaria, ello equivalía a la aprobación de su contenido **!, 


El informe y la memoria a que se refiere la primera parte del inciso son los que 
acompañan al balance, mientras que el previsto en la parte final es el que se da a la 
asamblea o reunión de socios y debe versar sobre hechos importantes para apreciar la 
situación económica de la empresa *?, 


Memorias son las referencias sobre la actividad de la entidad. 


Actas sonlos documentos que se refieren al desarrollo de las sesiones de los direc- 
torios o de asambleas y las respectivas decisiones que se adopten en ellas; es decir las 
versiones escritas de las reuniones del directorio o asamblea *3, 


La acción es delictiva cuando lo que se publica, certifica o autoriza es falso o 
incompleto, es decir no corresponde a la realidad del activo o del pasivo, a lo que se 
decidió enla asamblea o reunión, o calla circunstancias que deben ser vertidas en esos 
documentos. Es lógico exigir que la falsedad o la reticencia se refieran a hechos o 
circunstancias que puedan incidir sobre la estimación de la marcha de la persona 
colectiva o sobre las decisiones que sus integrantes o directores deben o pueden adoptar, 
ya que sólo de ese modo puede verse vulnerado o puesto en peligro el bien jurídico 
protegido 1%, En tal sentido, se ha resuelto que la falsedad o lo incompleto de un balance 
se adecua a esta figura sólo cuando recae sobre datos importantes para apreciar la 
situación económica de la empresa***. Y que no se configura el delito previsto por el 
art. 300, inc. 3”, del Cód. Penal, si puede considerarse aceptable, como normal, el criterio 
económico contable utilizado en la confección del balance autorizado por los integrantes 
del directorio de una empresa, sin que puedan tacharse de falsas sus constancias 1%, 
Asimismo, se ha resuelto que la calificación de falso o incompleto a que se refiere esta 
norma puede manifestarse tanto en el balance como en los informes que lo acompañan, 
habida cuenta que el balance se integra y complementa con la cuenta de resultados, 
planillas anexas y conla memoria que ilustra situaciones, aclara hechos y cifras, alo que 
hay que añadir las notas aclaratorias que se ponen al pie del balance y que sirven para 
ilustrarlo que está expresado en un guarismo en el balance mismo; todos estos elemen- 
tos forman un conjunto integrado que no puede interpretarse o juzgarse separadamen- 
te si se quiere arribar a un correcto juicio sobre la veracidad y exactitud del balance *””. 


(440) CNPenal Económico, sala B, c. 35.136, “Fraccionadora Tafi S.A. s/balance falso”, 
1996/06/07. 

(441) CNPenal Económico, sala A, c. 47.849, “Beraldi de Corinaldesi y otros s/balance 
falso”, 2002/03/14. 

(442) FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 598. 

(443) FonTÁN BALESTRA, OP. cit., p. 599. 

(444) Creus, “Derecho...”, p. 471. 

(445) CNPenal Económico, sala A, c. 32.378 “Shaw, Alejandro y otro s/balance falso”, 
1993/06/08. 

(446) CNPenal Económico, sala l, c. 56.403, “Graziosi, Cayetano y otros”, 1966/06/03. 

(447) CNPenal Económico, sala III, “Otero, Juan Carlos s/balance falso”, 1989/06/15. 
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determinado, como la muerte o lesiones, incluso cuando se acredite que aquél pre- 
tendía cometer una lesión leve específica; en los dos últimos casos el hecho se cali- 
ficará como tentativa del delito de que se trate y no como agresión *!?, 


Para Soler, la tentativa de lesiones leves y la agresión se confunden y carece de 
interés teórico y práctico pronunciarse por uno u otro tipo, pero considera que lo 
correcto será aplicar la escala penal de la agresión que es ligeramente menor a la de la 
tentativa de lesiones leves (15 días a 8 meses), salvo casos muy excepcionales en que 
pueda discernirse un propósito específico de lesionar levemente 613, 


Donna plantea respecto de la tentativa de lesiones leves y la agresión, que éstas 
se confunden; pero refiere que, aparte de las dificultades prácticas, no se ven las ra- 
zones para que se aplique a la tentativa de lesiones leves una pena menor por el he- 
cho de haberse ejecutado con armas, cuando la lógica indica lo contrario *!1, 


Art. 105.— Si concurriera alguna de las circunstancias previstas en los 
arts. 80 y 81,inc. 1, letra a), la pena se aumentará o disminuirá en un tercio 
respectivamente. 


ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


Conforme el texto de este artículo se presenta el siguiente diagrama de atenuan- 
tes y agravantes de los delitos previstos en el art. 104: 


a) Si concurre alguna de las circunstancias previstas en el art. 80 las penas au- 
mentarán en un tercio, en sus mínimos y máximos (la escala será de un año y cuatro 
meses a cuatro años de prisión en el caso del abuso con arma de fuego y de veinte 
días a ocho meses en el caso de agresión con toda arma). 


b) Si concurre la circunstancia prevista en el art. 81, inc. 1, letra a) (emoción vio- 
lenta), las penas se disminuirán en un tercio (la escala penal para el caso de abuso de 
armas será de ocho meses a dos años de prisión, y la de agresión con toda arma será 
de diez días a cuatro meses de prisión). 


Existe aquí un vacío respecto de la eventual concurrencia simultánea de emoción 
violenta y parentesco. Ya se ha hecho referencia a ello al comentar los arts. 92 y 93, por 
lo que corresponde, en lo pertinente, la remisión a dichas consideraciones %!5, 


l 


CAPITULO VI 


Abandono de personas 


En este Capítulo todas las figuras son de peligro y el sujeto pasivo es la persona 
física. Algunas veces se agregan a las figuras ciertos resultados de daño. Los bienes 


(612) Creus, “Derecho...” ps. 111/112; Fonráx Batestra, Op. cit., ps. 127/128. 
(613) SoLer, op. cit., p. 180. 

(614) Donna, op. cit., p. 259. 

(615) SoL.er, Op. cit. ps. 183/185; Donna, op. cit., ps. 259/260. 
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Es incompleto cuando siendo verdadero, es sólo parcial, ocultándose esa circuns- 
tancia, siendo lo común la ocultación de datos ***, 


La publicación, autorización o certificación deben referirse a actos destinados a 
ser conocidos por un número indeterminado de personas o, cuando menos, por la 
generalidad de los integrantes de la persona colectiva. 


Las acciones de autorizar y certificar constituyen delito en sí mismas, no 
requiriéndose la publicación de los documentos autorizados o certificados. 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso. Para Creus, la expresión “a sabiendas” es redundante, toda vez 
que no hay falsedad sin un conocimiento cierto, eliminando toda posibilidad de dolo 
queno sea el directo 1%, 


Se ha resuelto que la referencia que hacela norma a “cualquiera que hubiera sido el 
propósito perseguido al verificarlo” no excluye la exigencia dela comprobación del dolo, 
porque se está en presencia de una conducta criminosa basada en la falsedad. El dolo 
consisteen el conocimiento de quese falseanlos datos del balance y que, no obstante, se 
lo autoriza y se exterioriza poniéndolo en conocimiento deterceros y nose exigeotroefecto, 
porque ese obrar ya ha generado el peligro delesiónala fe pública 1%. 


3.3. ESTRUCTURA TÍPICA DEL INFORME FALSO 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor sólo puede ser alguna de las personas enunciadas en la 
norma, por lo que se trata de un delito especial propio. 


b) Acción típica: La acción típica es informar a la asamblea o reunión de socios en 
forma inexacta u ocultando hechos que deben informarse. Pero la inexactitud debe 
referirse a hechos importantes para apreciar la situación económica de la empresa, o 
hechos que puedan influir en las decisiones sobre la marcha económica de ella %!, El 
informe puede ser verbal o escrito. 


Se ha resuelto que el informe a que se refiere esta norma es el de alcance semejante 
al de un balance, en cuanto debe estar dirigido, no a personas concretas sino a un 
número indeterminado de personas, o presentado a una autoridad o institución ante la 
cual el informe pueda determinar algún perjuicio *?, 


Tipo subjetivo 


El delito requiere los mismos extremos que en la figura anterior. En consecuencia, 
se admite solamente dolo directo. 


3.4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Respecto del balance falso, el delito se consuma con la publicación, certificación o 
autorización y no requiere que se cause perjuicio *%, No admite tentativa %*, 


(448) FONTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 599. 

(449) Creus, “Derecho...”, p. 473. 

(450) CNPenal Económico, sala l, c. 56.403, “Graziosi, Cayetano y otros”; CNPenal Econó- 
mico, sala A, c. 32.737, “Grosman, José y otros s/balance falso”, 1993/09/03. 

(451) Creus, “Derecho...”, p. 472. 

(452) CNPenal Económico, sala III, “Cabiro, Osvaldo s/balance falso”, 1971/04/02. 

(453) Núrez, “Tratado...”, p. 229. 

(454) Creus, “Derecho...”, p. 472. 
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En cuanto al informe falso, el delito se consuma con la presentación del mismo, 
por lo que se trata de un delito de peligro. 


3.5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Conrelación alas distintas acciones previstas en el tipo, sise dan conjuntamente no 
importan una reiteración delictiva. Así el hecho de autorizar y de publicar serán fre- 
cuentemente actos sucesivos, pero la comisión de ambos por la misma persona no 
multiplica la delincuencia **, 


El balance falso puede constituir el medio utilizado para cometer el delito de de- 
fraudación o el medio para ocultar, aunque fuese temporariamente, ese delito contra la 
propiedad. En el primer caso media un concurso ideal entre ambos hechos; el segundo 
puede tratarse de un caso de concurso aparente. 


Art. 301. —Seráreprimido con prisión de seis meses a dos años, el direc- 
tor, gerente, administrador o liquidador de una sociedad anónima o coope- 
rativa o de otra persona colectiva que a sabiendas prestare su concurso o 
consentimiento a actos contrarios a la ley o a los estatutos, de los cuales 
pueda derivar algún perjuicio. Si el acto importare emisión de acciones o de 
cuotas de capital, el máximo de la pena se elevará a tres años de prisión, 
siempre que el hecho no importare un delito más gravemente penado. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA (FIGURA BÁSICA) 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Es un delito especial propio que sólo puede ser cometido por 
alguno de los indicados en la norma. Se discute qué personas jurídicas quedan com- 
prendidas, pues algunos sostienen que lo están tanto las sociedades civiles como las 
comerciales 1%; mientras que otros entienden que incluye sólo las sociedades comer- 
ciales en virtud de que el Título (De los fraudes al comercio y a la industria) restringe los 
alcances de la expresión alas personas colectivas que realizan negocios jurídicos regi- 
dos por la ley comercial *”. 


b) Acción típica: Con relación al verbo típico se discute si la acción de prestar el 
consentimiento se satisface con una simple omisión. Se ha considerado delictivo, por 
ejemplo, si el director a sabiendas no acude ala reunión de directorio para permitir que 
en su ausencia se decida un acto contrario a la ley o alos estatutos; pero tanto la acción 
como la omisión tiene que versar sobre un acto que se oponga a las reglamentacio- 
nes 48, Pero no puede pensarse que la acción quede cumplida con un puro no hacer; 
más bien es lógico requerir un acto de cooperación o de consentimiento manifiesto 1%, 


El consentimiento debe ser prestado en relación con actos contrarios a la ley. No es 
preciso que tales actos sean en sí mismos delictivos, la tipicidad está dada por el hecho 
de que, además de la contrariedad a la ley o los estatutos, pueda resultar de ellos algún 
perjuicio 1%, 


(455) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 599. 

(456) SoLER, Op. Cit., p. 487; Fonráx BALESTRA, OP. Cit., p. 601. 
(457) Creus, “Derecho...”, p. 475. 

(458) Creus, “Derecho...”, p. 474. 

(459) FowtÁn BaLESTRA, OP. Cit., p. 602. 

(460) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 602. 
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Tipo subjetivo 


El delito es doloso. El acto ilegal no debe consistir en una mera negligencia o 
descuido, sino que debe ser ejecutado a sabiendas, con conocimiento de su ilegalidad y 
del perjuicio que puede generar *!, Requiere que la cooperación o consentimiento 
sean prestados “a sabiendas” del carácter del acto, reclamando la certeza sobre la 
oposición del acto al reglamento legal o estatutario. La duda no satisface el tipo subje- 
tivo, por lo que se excluye el dolo eventual. 


2. AGRAVANTE (PARTE SEGUNDA) 


El hecho se agrava si el acto importa emisión de acciones o de cuotas de capital, 
siempre que el hecho no importare un delito más gravemente penado. Se trata, por 
ende, de un delito subsidiario. 


La acción debe configurarse prestando el concurso o consentimiento a un acto 
contrario alaley o los estatutos por el cual se emiten las acciones o cuotas de capital. La 
agravante se restringe al tipo de sociedades que se manejan emitiendo acciones o 
cuotas de capital 162, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Es un delito de peligro que se consuma con la sola posibilidad de perjuicio, aunque 
éste no se produzca. Es indudable que el perjuicio más frecuente será el de naturaleza 
económica, pero nada autoriza a excluir otros, como pueden ser los de carácter políti- 
co o moral 163, Si el perjuicio es efectivo y tiene carácter económico, frecuentemente 
prevalecerán las figuras del título contra la propiedad. 


“Y 


Art. 301 bis. — Derogado por ley 24.064. 


CAPITULOVI 


Del pago con cheques sin provisión de fondos 


Art. 302, — Será reprimido con prisión de seis meses a cuatro años e 
inhabilitación especial de uno a cinco años, siempre que no concurran las 
circunstancias del art. 172: 


12 El que dé en pago o entregue por cualquier concepto a un tercero un 
cheque sin tener provisión defondos o autorización para girar en descubier- 
to, y no lo abonare en moneda nacional dentro de las veinticuatro horas de 
habérsele comunicado la falta de pago medianteaviso bancario, comunica- 
ción del tenedor o cualquier otra forma documentada de interpelación; 


20 El que dé en pago o entregue, por cualquier concepto a un tercero un 
cheque, asabiendas de que al tiempo desu presentación no podrá ser legal- 
mente pagado; 


(461) SoLer, Op. cit., p. 488. 
(462) FoNTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 603. 
(463) FONTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 602. 
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30 El que librare un cheque y diera contraorden para el pago, fuera de los 
casos en que la ley autoriza a hacerlo, o frustrare maliciosamente su pago; 


42 El que librare un cheque en formulario ajeno sin autorización. 


1. ACLARACIONES PREVIAS 


Las hipótesis previstas en este artículo son figuras subsidiarias. La punibilidad de una 
conducta a la luz del art. 302 del Cód. Penal, está condicionada a que no concurra el delito 
de estafa, pues éste desplaza al ilícito en estudio. Es decir que media entre ambos una 
relación de concurso aparente, bajo el principio de subsidiariedad. En tal sentido, se ha 
considerado que no hay estafa si el cheque fue entregado en pago de una obligación 
contraída con anterioridad o de una deuda preexistente. Hay estafa si la entrega del 
cheque es el ardid —apariencia de bienes—empleado para obtener la contraprestación 
patrimonial *6*, Así, la Corte Suprema de Justicia de la Nación resolvió que si los cheques 
estaban posdatados y no hubo simultaneidad entre su recepción y la entrega de la mer- 
cadería, su dación no constituyó el ardid determinante de la contraprestación, configurativo 
del delito de estafa *65, Tampoco constituye el ardid de la estafa, la entrega de cheques 
posdatados en pago de mercadería aun adquirida en eseacto**, 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se discute en doctrina cuál es el bien jurídico tutelado por este delito. Existen tres 
posiciones al respecto: 1) el patrimonio, 2) lafe pública, 3) ambos. La primera se apoya en 
la posibilidad del librador de abonar el importe del cheque dentro de las 24 horas poste- 
riores al protesto %P?, La segunda, mayoritaria, se fundamenta en que, frente al interés 
patrimonial del librador de un cheque, se halla otro que debe prevalecer que es la con- 
fianza pública en la idoneidad circulatoria del cartular, la confianza respecto de la veraci- 
dad sustancial de la orden de pago sustitutiva dela moneda que constituye el cheque 8, 
La tercera posición se basa en que los delitos pueden lesionar simultáneamente más de 
un bien jurídico, pero es necesario ubicarlos dentro del Cód. Penal, en el título del bien 
jurídico prevaleciente %”, 


Las consecuencias con relación a las distintas posiciones son de suma relevancia, 
porque si prevalece la fe pública sobre el patrimonio, el consentimiento de la víctima 
carece de relevancia *”, 


3. ELEMENTO NORMATIVO COMÚN A LOS DISTINTOS TIPOS: EL CHEQUE 


El cheque es un documento comercial definido en el ordenamiento mercantil como 
una orden de pago pura y simple, consecuentemente incondicionada, librada contra un 
banco. Estaba regulado por el decreto ley 4776/63 modificado por ley 23,549. Posterior- 
mente sesancionó la ley 24.452 y su modificatoria 24.760. Debe poseer los requisitos exigi- 
dos por la ley mercantil para ser considerado tal. El art. 22 de la ley 24.452 dice que el cheque 
común debe contener: 1) la denominación cheque inserta en su texto, en el idioma emplea- 


464) FonTÁN BaLESTRA, OP. Cit., p. 608, Núxez, “Tratado...”, p. 231. 

465) Fallos: 310:2742. 

466) Fallos: 316:2529; 319:2396, 

467) BorINSskx, Op, Cit., p. 35, citando a Ramos, Juan P., “Curso de Derecho Penal”, segunda 
parte, t. VI, ps. 264/267, Buenos Aires, 1952. 

(468) Núñez, “Tratado...”, p. 230; Jiménez de Asúa, op. cit., p. 75; SoLeR, Op. cit., ps. 495/496; 
BORINSKY, OP. Cit., p. 42. 

469) AFTALIÓN, Op. Cit., p. 801. En este último sentido, se expidió el TOral Penal Económico, 
No 3, en “Sessa, S.”, 1995/06/26. 

470) Borixskv, Op. cit., p. 43. 
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do para su redacción; 2) un número de orden impreso en el cuerpo del cheque; 3) la 
indicación del lugar y la fecha de creación; 4) el nombre de la entidad financiera girada y el 
domicilio de pago; 5) la orden pura y simple de pagar una suma determinada de dinero, 
expresada enletras y números, especificando la clase de moneda, aclarando que cuando la 
cantidad expresada en letras difiriese dela expresada en números, se estará por la primera; 
6) la firma del librador. Agrega que el título que al ser presentado al cobro careciera de 
alguna de tales enunciaciones no valdrá como cheque, salvo que se hubiese omitido el lugar 
de creación en cuyo caso se presumirá como tal el del domicilio del librador. 


Conrelación a las exigencias del cheque de pago diferido, están enumeradas en el 
art. 54 de la ley 24.452. 


En la jurisprudencia se pueden observar dos posiciones: 1) Quienes entienden que 
todos los requisitos esenciales deben encontrarse presentes al momento de su libra- 
miento, es decir en el acto de procederse a su lanzamiento al torrente circulatorio, o al 
abandonar la esfera de custodia de su librador*”!. Sin embargo, cabe aclarar que aun en 
este último supuesto hay libramiento de cheque cuando el autor firma un documento 
en blanco y luego se lo entrega a un dependiente o persona de confianza para que 
integre las restantes enunciaciones y lo entregue a un tercero. Es decir que la autoriza- 
ción para completar el texto no lo invalida como cheque si fuera dada a un mandatario 
o dependiente del emisor, pero sí tratándose del beneficiario %?; 2) Quienes no exigen 
que los requisitos se encuentren presentes cuando el documento es creado, sino que 
consideran suficiente que hayan sido asentados con anterioridad a la presentación al 
cobro del cartular en la entidad bancaria 73, 


Respecto de la falta de fecha en dicho instrumento, el fallo plenario “Crivelli” 171 
estableció que “obsta a la configuración del delito de libramiento de cheque sin provisión 
de fondos”. Destácase que esta doctrina resulta aplicable para todas las figuras previstas 
en el art. 302, pues ellas requieren que el objeto de las acciones sea un cheque y la 
ausencia de fecha quita tal carácter. Se trata de un elemento esencial porque establece 
el comienzo del plazo para la presentación al cobro del documento y el de su prescrip- 
ción, por lo que la fecha debe encontrarse presente al momento de su entrega a un 
tercero, es decir cuando entra al torrente circulatorio. Así, se resolvió que el documento 
carecía del carácter de cheque por ausencia de fecha al momento de su libramiento y se 
absolvió al imputado 4, Y que el documento que no contiene la fecha de emisión carece 
del carácterde cheque %*, En otro caso, en el que existían dudas acerca de la adulteración 
de la fecha del cheque, se resolvió que tal documento carecía de tutela penal 77”. 


Sin embargo, recientemente la Cámara Nacional de Casación Penal, en pleno, ha 
resuelto que “el cheque en los términos del art. 302 del Cód. Penal y de las leyes 24.452 y 
24.760 debe, para ser tal, contenerla fecha en el momento de su presentación al cobro” %8, 


Con relación a la suma de dinero a ser abonada, se resolvió que el documento no 
reviste la condición de cheque si la moneda en la cual fue extendido ya no existía, por 


(471) TOral Penal Económico, N” 1, “Fazzalari”, reg. 18; CNCasación Penal, sala II, “Berti, 
Alejandro”, 1995/02/27. 

(472) CNCasación Penal, sala Il, “Berti, Alejandro”, 1995/02/27. 

(473) CNCasación Penal, sala III, voto en disidencia del doctor Riggi en “Saccone, Elba”, 
2002/04/12; “Fresedo, Julio”, 1995/04/18; TOral Penal Económico N* 2, “Testa”, reg. 44, 

(474) CNPenal Económico, en pleno, “Crivelli”, 1967/10/20, La Ley, 128-742. 

(475) TOral Penal Económico, Ne 1 “Haynal, Nicolás, 2001/10/03; “Mauvezin, Carlos”, 
2000/11/27, “Roij, Saul”, 2001/06/06, en este último caso se absolvió pese a que se había lle- 
gado a un acuerdo de condena mediante juicio abreviado. 

(476) CNCasación Penal, sala I, “Rey, Julio A.”, 1998/12/18; “Olszewicz, Ofelia”, 2001/08/29. 

(477) TOral Penal Económico, Ne 2, “Cardozo, H.”, 1993/12/17. 

(478) CNCasación Penal, en pleno, “Iriart, Jorge A.”, 2003/09/30, La Ley, Sup. Penal 2003 
(octubre), 32 - La Ley, 15/10/2003, 1; DJ, 22/10/2003, 538; JPBA, 121-174. 


1015 DeLITOS CONTRA LA FE PÚBLICA Art.302 


carecer de un requisito esencial —se trataba de un cheque emitido en australes en 
marzo de 1995—*?, 


Una cuestión muy debatida fue la referida a la ausencia del nombre del beneficiario, 
al momento de su libramiento, a raíz de la sanción de la ley 23.549 que modificó el 
decreto-ley 4776/63 al eliminar el endoso; el art. 13 estableció que el cheque librado a 
favor de una persona determinada no era susceptible de ser transmitido mediante endoso 
nisimple entrega, pudiendo sólo ser transferido bajo la forma y con los efectos de la cesión 
ordinaria. Como consecuencia de la reforma, entre las enunciaciones esenciales que debía 
contener el cheque se incluyó la de que debe serlibrado a favor de persona determinada (inc. 
5, art. 29, decreto 4776/63), cuando su importe fuera superior a determinado monto. Al 
respecto la Cámara Nacional de Casación Penal dictó el fallo plenario “Jalile” (13/12/96), 
donde se consideró válido el cheque entregado por cualquier concepto a un tercero, sin 
consignar el nombre del beneficiario antes de su presentación al cobro *0, 


Por otra parte, la ley 24.452 prevé que si un cheque incompleto al tiempo de su 
creación —es decir sin que contenga los requisitos esenciales— hubiere sido completa- 
do en forma contraria a los acuerdos que lo determinaron, la inobservancia de tales 
acuerdos no puede oponerse al portador, a menos que éste lo hubiese adquirido de 
mala fe o hubiese incurrido en culpa grave (art. 8%). Se ha sostenido que con la sanción 
de esta ley es más difícil negar protección penal al libramiento de cheques incompletos, 
pues no son ilícitos y tácitamente autoriza un mandato, y no se encuentra razón para 
excluir del mandato al tenedor del título 1$!. Sin embargo, alguna jurisprudencia conti- 
nuó exigiendo los requisitos esenciales al momento de su libramiento. 


Otra cuestión se presenta con el cheque de pago diferido (ley 24.452 modificada 
por ley 24.760). El art. 6% de la ley 24.452 establece que son aplicables alos cheques de 
pago diferido losincs. 2*, 3” y 4* del art. 302. Es decir que carecen de tutela penal a la luz 
del inc. 1% se ha desincriminado la conducta prevista en este inciso respecto de los 
cheques de pago diferido. Ello se explica en que esta clase de cheques, más que medio 
de pago, son un instrumento de crédito, pues los fondos deben existir al momento del 
vencimiento del título. A su vez, el art. 11, inc, e), de la ley 24.760 ha modificado el art. 23 
de la ley 24.452, estableciendo que no se considerará cheque la fórmula emitida con 
fecha posterior al día de presentación al cobro o depósito”. 


La sanción de esta ley ha presentado diversos problemas. Así, se ha pretendido 
equiparar el cheque común posdatado librado y presentado al cobro después de la 
fecha de emisión con el cheque de pago diferido creado por la ley 24.452 porla circuns- 
tancia común de que no resultan pagables inmediatamente. La Cámara Nacional de 
Casación Penal resolvió que esa equiparación resulta improcedente, pues aquel docu- 
mento no deja de ser un cheque común posdatado, que difiere del de pago diferido. 
Consecuentemente, quien hubiera dado un cheque común posdatado sin tener provi.- 
sión de fondos o autorización para girar en descubierto y no lo abonare dentro de las 24 
horas de interpelado fehacientemente, será impune si dicho cheque fue depositado 
antes de la fecha que figura en el formulario como fecha de emisión, mas no cuando esa 
presentación o depósito fue posterior a esta última fecha. Asimismo, en estos casos, se 
hace aplicación de la ley penal más benigna por entender que la modificación legislativa 
de la ley extrapenal altera la norma penal **?. 


(479) TOral Penal Económico, N* 1, “Englander, Eduardo y otro”, 2001/05/30. 

(480) CNCasación Penal, en pleno, 1996/12/13, “Jalile, Oscar A.”, La Ley, 1997-B, 692. 

(481) Richi, op. cit., p. 80. 

(482) CNCasación Penal, sala I, “Horrisberger, Rubén”, 2001/06/25; “Biasutto”, 2001/10/ 
26; “Soto, Gustavo” 2001/06/26; “Calandria” 2002/02/08, “Marcellán, Alberto”, 2002/03/18; 
TOral Penal Económico, N?* 1, “Zicchieri, Juan”, 2001/10/11. 


IN E A Y 


4. LIBRAMIENTO DE CHEQUES SIN PROVISIÓN DE FONDOS NI AUTORIZACIÓN 
PARA GIRAR EN DESCUBIERTO (INC. 19) 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El autor sólo puede ser el titular de la cuenta corriente, pues es 
quien debe tener provisión de fondos o autorización para girar en descubierto *3; el 
endosante no puede ser sujeto activo 1%*. Se trata de un “delito especial propio” en el que 
la calidad especial del sujeto es determinante para la existencia del delito, pues faltando 
dicha condición el delito no puede ser cometido. 


b) Características particulares del tipo: Para la doctrina y jurisprudencia mayori- 
taria, se trata de un tipo de acción y de omisión. El delito se configura en dos pasos: 1) 
librar un cheque sin provisión de fondos o autorización expresa para girar en descu- 
bierto, 2) no pagarlo dentro de las 24 horas de haber sido intimado para ello, en las 
condiciones que exige la ley. Se trata de un delito plurisubsistente *P5, Es un delito de 
peligro que no requiere la producción de perjuicio alguno *6, Así, se ha resuelto que es 
un delito de peligro abstracto que requiere para su configuración de una acción y una 
omisión %”, Para esta posición, el delito se consuma luego de transcurridas las 24 horas 
de producida la intimación de pago, sin que se hubiera abonado. 


Según otra opinión, se trata de un delito de pura actividad, que se agota con la 
acción de librar un cheque sin fondos ni autorización para girar en descubierto, esta- 
bleciéndose el momento consumativo con el acto de entrega del cheque, siendo la 
intimación una condición objetiva de punibilidad. Para Borinsky, además, la presenta- 
ción del cheque ante el girado y su rechazo funcionan como condición de punibilidad 
implícita *88, Para Jiménez de Asúa sería más exacto afirmar que se consuma cuando el 
cheque se presenta al cobro; el pago dentro del plazo para ello es un arrepentimiento 
eficaz que opera como excusa absolutoria y la interpelación como condición objetiva 
de punibilidad %89, 


La tercera concepción afirma que se trata de un delito propio de omisión y se basa 
en que el tipo no tiene detrás de síuna norma prohibitiva que impida librar un cheque 
sin tener fondos para que sea pagado al momento de su presentación al cobro, pues no 
se exige que el cheque tenga provisión de fondos desde el libramiento. Por tanto no hay 
tipicidad activa, sino sólo omisiva *, 


c) Acción típica: El verbo típico es dar en pago o entregar un cheque en las condi- 
ciones allí descriptas. Dar en pago es cancelar una obligación con un cheque y entregar 
es poner en poder de otro **!, El núcleo de la acción es el libramiento del documento *?, 
pues uno delos requisitos esenciales del cheque es la firma del librador y el sujeto activo 
del delito sólo puede ser el titular de la cuenta corriente. La conducta descripta se 


(483) Núñez, “Tratado...”, p. 232. 

(484) SoLer, Op. cit., p. 499; Fontán BALESTRA, OP. cit., p. 615. 

(485) SoLer, Op. cit., p. 499; Nusez, “Tratado...”, p. 233; FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 614; TERÁN 
Lomas, op. cit., p. 132; CNCasación Penal, sala IV, “Dufaux, Enrique”, 2000/08/11. 

(486) FoNTÁN BALESTRA, OP. cit., p. 615. 

(487) CNCasación Penal, sala 1, “Vidal Trill, José”, 1999/10/27. 

(488) Op. cit., p. 103. 

(489) Op. cit., p. 75. 

(490) Borrxskx, op. cit., p. 72, citando a BaciciALuPO. 

(491) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 614. 

(492) Borinsky, Op. cit., p. 87. 
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realizará cuando el autor expida un cheque que personalmente ha suscripto. El libra- 
miento de un cheque es un acto complejo integrado por la suscripción del documento 
y la puesta en circulación %. Pero dado que no se trata de un delito de propia mano la 
entrega puede ser realizada por un tercero por indicación del librador. La jurispruden- 
cia ha considerado que la sola firma no alcanza para configurar el libramiento, ya que 
éste sólo se completa con la puesta en circulación del cheque, la que —en el caso— 
había sido obra de un tercero, sin conocimiento del firmante, de modo que este último 
fue absuelto *. 


d) Cheque sin provisión de fondos: Es objeto de discusión el momento en que 
debe tener fondos la cuenta corriente en la que se libró el cheque. Borinsky sostiene 
que es un tipo de predominante actividad que se consuma cuando el cheque es puesto 
en circulación sin contar con fondos disponibles suficientes para atender al pago *, 
Para otra posición es indiferente la existencia de fondos suficientes para el pago del 
cheque al momento de ser entregado, y se requiere que los fondos estén disponibles al 
momento de presentarse al cobro ante el girado por parte del tenedor **, 


e) Carencia de autorización expresa para girar en descubierto: Existe disparidad 
de opiniones con relación a si la autorización debe ser escrita o puede ser verbal. La 
jurisprudencia mayoritaria ha entendido que la ley sólo exige que sea expresa, por lo 
tanto en lo relativo ala forma puede ser tanto escrita como verbal. “Expresa” no quiere 
decir escrita. Perolos pagos que pueda hacer el banco pese ala insuficiencia de fondos 
respecto de otros cheques, no son la autorización expresa para girar en descubierto 
que la figura requiere %*. Sin embargo, en algunos casos se consideró que basta con que 
el banco haya pagado habitualmente descubiertos, no para fundar la existencia de 
autorización para girar en descubierto sino como sustento de la ausencia de dolo, 
sobre la base de la creencia de la existencia de tal autorización 1%, 


La autorización puede ser conferida con carácter transitorio y por períodos deter- 
minados. 


f) Comunicación del rechazo bancario. Interpelación: La finalidad es que el 
librador sea efectivamente informado del hecho, a fin de darle la posibilidad de subsa- 
nar el posible error sobre la existencia de fondos Y”, 


Debe ser dirigida al titular de la cuenta corriente al domicilio constituido en la 
entidad bancaria. En tal sentido, el ya mencionado plenario “Iriart” de la Cámara Nacio- 
nal de Casación Penal decidió que “es suficiente que la interpelación cursada por el 
tenedor del cheque lo sea al domicilio constituido por el librador en el banco” %%, Con 
relación al destinatario, se han presentado problemas interpretativos cuando la carta 
documento es dirigida al ente ideal y no al firmante del documento. Según una posi- 
ción, si esto sucede y no se demuestra que el librador hubiera tenido conocimiento de 
la intimación, ésta carece de validez*!, Respecto al lugar en que debe efectuarse, se 


(493) BorINskY, Op. cit., p. 87. 

(494) TOral Penal Económico, N' 1, “Perucca, Carlos G.”, rta. 1999/09/06. 

(495) Borinskx, Op. cit., p. 88. 

(496) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., ps. 616/617; SoLEr, Op. cit., p. 499; Núnez, “Tratado...”, 
ps. 232/233. 

(497) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 616. 

(498) TOral Penal Económico, N* 1, “Cawlaert, Gilberto”, 2000/06/01. 

(499) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 617. 

(500) CNCasación Penal, en pleno, “Triart, Jorge A.”, 2003/09/30, La Ley, Sup. Penal 2003 
(octubre), 32 - La Ley, 15/10/2003, 1; DJ 22/10/2003, 538; JPBA, 121-174. 

(501) TOral Penal Económico, N* 1, “Toselli, Hugo”, 2000/04/28, voto en disidencia de la 
doctora Pellet Lastra; “Silva, Omar”, 2000/08/04; inclusive en este último caso se absolvió pese 
a que se había firmado un acuerdo de juicio abreviado para arribar a una sentencia de condena. 
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resolvió absolver al imputado en un caso en que la pieza interpelatoria había sido 
dirigida a un domicilio distinto del constituido en el banco *, 


El término que rige para realizarla también ha sido objeto de distintas opiniones. 
Según algunos, debe efectuarse dentro de los treinta días de la fecha que luce el cheque, 
según lo dispone la ley 24.452 503, Hay quienes sostienen que puede ser realizada dentro 
del año contado desde la expiración del cheque, que es el tiempo de prescripción de la 
acción judicial derivada del cheque*!. Esta última posición es criticada por Righi por 
considerar demasiado amplio ese plazo como para mantener una situación en la que se 
otorga al tenedor del cheque la posibilidad de mantener indefinida una situación que se 
traduce en la alternativa “pago” o “cárcel”. Agrega que el objeto de protección no es el 
cheque porsu condición de título ejecutivo que tiene un año de prescripción, sino en 
tanto orden de pago cuyo término de presentación es de 30 días contados desde la 
fecha de su creación 5%, En tal sentido, se resolvió quela interpelación del tenedor a los 
fines del art. 302, inc. 1”, del Cód. Penal debe realizarse en el término que la ley comer- 
cial establece para la presentación bancaria del documento; agregando que adoptar el 
plazo de prescripción de la acción cambiaria implicaría una ampliación de la tutela 
penal por un lapso que en nada se condice con la naturaleza del bien jurídico ampara- 
do*%%, Asimismo, se resolvió que la interpelación debe hacerse dentro de los dos días 
inmediatos siguientes al del rechazo del cheque*, 


Además, la interpelación debe indicar el lugar de pago, los cheques que han sido 
rechazados por el banco y el nombre y domicilio del tenedor Debe ser realizada por un 
medio que otorgue certeza de su entrega al destinatario, fecha y hora de recepción. 


Por otra parte, si bien la norma penal se refiere a cualquier forma documentada de 
interpelación, reiteradamente se resolvió que la carta certificada no resulta un medio 
idóneo de interpelación, ya que sólo acredita la recepción de un sobre pero no su 
contenido %8, 


Conrelación al aviso bancario, también se entendió que no resulta suficiente por- 
que allí no se hace saber quién es la persona a la que debe abonarse el cheque ni su 
domicilio. 

No es necesario que la interpelación sea hecha por el tenedor del cheque o su 
mandatario, puede ser por un tercero. 


g) Omisión de pago: Conforma la segunda parte de la estructura típica. El librador 
debe pagar. el importe asentado en el cheque; el incumplimiento de este mandato de 
acción dentro del plazo legal produce la consumación del delito. Quienes consideran 
que el delito se perfecciona con el libramiento del cheque, consideran al pago como 
excusa absolutoria*%, El pago realizado con posterioridad es irrelevante, en atención al 
bien jurídico tutelado por esta figura penal. 


(502) TOral Penal Económico, N* 1, “Kaufman, Alejandro G.”, 2000/04/17, “Sagarzasu, 
Carlos”, 2000/11/29; “Lauría, Enrique Angel”, 2001/03/16, en el último caso se absolvió pese 
a que se había firmado un acuerdo de juicio abreviado para el dictado de una sentencia con- 
denatoria. 

(503) CNCasación Penal, sala II, “Azcárate, Patricia”, 2000/11/01. En igual sentido se había 
expedido la CNPenal Económico en el fallo plenario "Wallas”, 1968/11/27. 

(504) SoLer, Op. cit., p. 500; TOral Penal Económico, N* 2, “Pianciola”, 1994/03/11. 

(505) Op. cit., p, 105, 

(506) CNCasación Penal, sala 11, “Plaza, María A.”, 1997/06/23. 

(507) CNCasación Penal, sala I, c. 2343, “Vidal Trill, José María s/rec. de casación”, 1999/08/27. 

(508) CNPenal Económico, sala 1, “Bianchi”, 1993/02/04; TOral Penal Económico, N? 1, 
“Sagarzasu, Carlos”, 2000/11/29. 

(509) Borixskv, op. cit., ps, 94, 95 y 124. 
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Tipo subjetivo 


El dolo requiere el conocimiento de la totalidad de la estructura típica, tanto la 
conciencia y voluntad de entregar el cheque, como la conciencia y voluntad, incluso 
eventual, de no pagar su importe dentro de las 24 horas de haberse comunicado el 
rechazo*!0, 


El sujeto puede incurrir en error acerca del carácter de cheque del documento, de 
la existencia de fondos suficientes, de la autorización para girar en descubierto, de la 
existencia de intimación de pago. Todos ellos conforman errores de tipo. 


Respecto al desconocimiento del monto de sobregiro, se consideró verosímil que 
elimputado no conociera lo referido al descubierto porque sus funciones en la empre- 
sa eran Otras y porque se habían pagado cheques antes y después del de autos, cuando 
el monto de sobregiro ya se hallaba superado, circunstancia que motivó que el imputa- 
do creyera que el cheque sería pagado”!!, En otro caso donde la imputada alegó creer 
que tenía autorización de sobregiro, se admitió el error de tipo sobre la base de que de 
los extractos bancarios surgía la existencia de giros en descubierto del mismo período 
y por montos similares a los cheques incriminados5??, 


Con relación al conocimiento de la intimación, la jurisprudencia debate si se 
requiere un conocimiento real de la comunicación del rechazo bancario por parte 
del librador o si basta que se coloque al librador en condiciones razonables de poder 
enterarse del rechazo. En el último caso, se admite su validez aunque no hubiera sido 
entregada en destino, no requiriéndose que sea recibida personalmente por el cuen- 
tacorrentista. 


La jurisprudencia mayoritaria del fuero penal económico ha considerado suficien- 
te que el tenedor coloque al librador en condiciones razonables de conocer el rechazo 
del cheque. Así se entendió suficiente la intimación documentada remitida al domicilio 
registrado en la entidad bancaria, pues no configura un requisito esencial de validez la 
circunstancia de que sea entregada personalmente al librador *!%; inclusive cuando la 
comunicación no fue entregada en destino por haberse mudado, por cuanto el cuenta- 
correntista omitió tomarlos recaudos necesarios para que se recibiera en su nombre la 
correspondencia que sele dirigiera*!%. Para Righi, ello importa el reemplazo del dolo 
por una infracción al deber de diligencia*!*; entiende que es indispensable acreditar que 
el librador tuvo efectivo conocimiento de la intimación, pues del mismo depende el 
deber de pagar*!*, Fontán Balestra sostiene que el conocimiento debe ser real, no 
ficticio, presumido o tácito*!”. En tal sentido, se ha resuelto que pese a haberse dirigido 
la intimación al domicilio constituido, resultaba verosímil que la imputada no se hubie- 
raenterado de la misma, debido a que su cónyuge se la había ocultado, dado su delica- 
do estado de salud (acreditado por certificados médicos), absolviéndose a la imputada 
por ausencia de dolo*!$, Asimismo se decidió que resulta inexcusable acreditar que el 
librador tuvo “efectivo” conocimiento de la intimación *??, 


(510) Nunez, “Tratado...”, p. 234. 

(511) TOral Penal Económico, N* 1, “Cawlaert, Gilberto”, 2000/06/01. 
(512) TOral Penal Económico, Ne 1, “Ascone Laura”, 2000/11/30. 

(513) TOral Penal Económico, N* 1, “Yabes, David Héctor”, 1998/02/24, 
(514) CNPenal Económico, sala II, “Duelle”, 1990/11/22. 

(515) Op. cit., ps, 112 y 116. 

(516) Op. cit., ps. 117/118. 

(517) Op. cit., p. 618. 

(518) TOral Penal Económico, N* 1, “Luque, Cristina”, 1997/02/19. 
(519) CNCasación Penal, sala IV, “Dufaux, Enrique”, 2002/08/11. 
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jurídicos que la ley busca proteger son la integridad física y psíquica de los sujetos 
pasivos $18, 


Lo que la ley reprime, fundamentalmente, es el incumplimiento de los deberes 
de asistencia impuestos por vínculos legales o por razones de mera convivencia so- 
cial *17, 


Las figuras previstas responden a estructuras activas (importan violaciones a 
normas prohibitivas) y omisivas (implican violaciones a normas imperativas). Estas 
últimas suelen clasificarse en omisiones propias e impropias. Aunque hay diferentes 
criterios de clasificación, se ha afirmado que “la doctrina denomina impropios deli- 
tos de omisión alos que tienen una estructura que se corresponde con otra activa con 
la que se equipara” $18, mientras que en los delitos propios de omisión, esa equipara- 
ción no existe 619 y que la nota diferencial de las omisiones impropias es que su autor 
no puede ser cualquier persona sino quien se encuentra en una posición de ga- 
rante 92, 


/ 


Art. 106. — El que pusiere en peligro la vida o la salud de otro, sea colo- 
cándolo en situación de desamparo, sea abandonando a su suerte a una 
persona incapaz de valerse y a la que deba mantener o cuidar o ala que el 
mismo autor haya incapacitado, será reprimido con prisión de dos a seis 
años. 


La pena será de reclusión o prisión de tres a diez años, sia consecuencia 
del abandono resultare grave daño en el cuerpo o en la salud de la víctima. 


Si ocurriere la muerte, la pena será de cinco a quince años de reclusión 
o prisión. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Surge del primer párrafo del artículo que el delito de abandono de personas no 
consiste simplemente en abandonar o poner en situación de desamparo al sujeto 
pasivo, sino en poner en peligro su vida o su salud mediante el abandono o la coloca- 
ción en situación de desamparo *?!, Básicamente comprende: 


1. Poner en peligro la vida o la salud de otro, colocándolo en situación de desamparo. 


2. Poner en peligro la vida o la salud de otro, abandonando a su suerte a una 
persona incapaz de valerse y a la que deba mantener o cuidar. 


3. Poner en peligro la vida o la salud de otro, abandonando a su suerte a una 
persona a la que el autor haya incapacitado. 


Conforme el segundo y el tercer párrafo, estos tres casos se agravan si se produce 
grave daño en el cuerpo o la salud de la víctima, y más aún si se causa la muerte *?2, 


(616) Creus, “Derecho...”, p. 113. 
(617) MOLINARIO, Op. Cit., p. 301, 
(618) ZAFFARONI, OP. cit., p. 575. 
(619) ZAFEARONI, OP. Cit., p. 576. 
(620) ZAFFARONI, OP. cit., p. 576. 
(621) Creus, “Derecho...”, p. 114. 
(622) MOLINARIO, OP. cit., p. 299. 
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Basta el dolo eventual. La incertidumbre sobre la provisión de fondos al momento 
del libramiento del cheque a pesar de conocer el peligro puede configurar el tipo 
subjetivo. 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando luego de la interpelación de pago ha transcurrido el 
plazo previsto para el pago del cartular, sin que el librador lo hubiera abonado. Se 
discute si admite tentativa, considerando Creus que es inadmisible %2, mientras que 
Borinsky entiende que todos los delitos previstos en el art. 302 la admiten 9!, 


4.3. RELACIONES CONCURSALES 


La jurisprudencia ha sido dispar con relación a la existencia de unidad o plurali- 
dad delictiva cuando se han entregado varios cheques en las condiciones descriptas 
por el tipo. Se ha tomado en consideración la cantidad de daciones producidas, la 
cantidad de cheques entregados, o el número de interpelaciones de pago realizadas. 
Así, se resolvió que varios cheques entregados en un solo acto y por un mismo 
motivo, interpelados de pago en la misma oportunidad, conforman un solo hecho %2?, 
En sentido contrario, se resolvió que hay tantos hechos como libranzas existieron y 
concurren tantos libramientos como cheques haya suscripto el librador, haciendo 
aplicación del art. 55 del Cód. Penal, por cuanto cada libranza afecta la confianza 
depositada por el público en esta clase de instrumentos %3, 


Otra cuestión es la relación que media entre las distintas figuras previstas en el 
art. 302. Se resolvió que entre ellas media una relación de especialidad, y que un hipo- 
tético encuadre en el inc. 19 sólo será posible cuando no concurran los supuestos de los 
otros incisos %4, 


4.4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Declaración de quiebra con posterioridad al libramiento del cheque: Existen 
discrepancias en torno a este punto. Por un lado se sostiene que el quebrado o concur- 
sado se halla impedido de ejercer actos de disposición patrimonial dado que se encuen- 
tra desapoderado de sus bienes, por lo que el pago del cheque podría hacerlo incurrir 
en el art. 176, inc. 3%, del Cód. Penal al conceder una ventaja indebida a un acreedor*, 
Por otro lado se han distinguido dos situaciones: cuando la quiebra —o concurso 
preventivo— es anterior a la emisión del cheque, el banco debe negarse a pagarlo; pero 
sila quiebra es posterior a la entrega, el banco está obligado a pagarlo y también el 
cuentacorrentista en caso de rechazo *?*, Es decir que no exime al librador de pagar el 
cartular. Así, se resolvió no aceptar el argumento de la defensa de no haber pagado por 
encontrarse en concurso preventivo, porque la intimación de pago fue anterior a la 


(520) “Derecho...”, p. 485. 

(521) Op. cit., p. 173. 

(522) TOral Penal Económico, N* 2, “Kreindel”, 1994/09/08. 

(523) TOral Penal Económico, N* 3, “Sessa”, 1995/06/26; TOral Penal Económico, N* 1, 
"Kasez, Roberto y otro”, 1998/04/13 —por mayoría— . 

(524) TOral Penal Económico, N* 2, “Pianciola”, 1994/03/11. 

(525) FonTÁN BALESTRA, Op. cit., p. 619. 

(526) Borinsky, op. cit. —citando la obra de BerGEL, SatvaDOR Darío, “Convocatoria de acreedo- 
res y delito de cheque sin provisión de fondos”, p. 803—. 
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presentación en concurso *””. Sin embargo, se consideró procedente la existencia de un 
error de prohibición, por no haber pagado los cheques rechazados por consejo de la 
letrada que lo patrocinó en su concurso preventivo, pues conceptos tales como cesa- 
ción de pagos, concurso preventivo o estado de insolvencia resultan lo suficientemente 
abstractos eomo para ser captados por un lego; error que se consideró invencible al 
haber actuado con la debida diligencia al realizar la consulta con un especialista en el 
tema, que lo asesoró incorrectamente %8, 


b) Cheque entregado en las circunstancias descriptas por el art. 175, inc. 4%, 
del Cód. Penal: La cuestión que se suscita es si tiene protección penal un cheque 
entregado en garantía en las circunstancias del art. 175, inc. 4*, y no como medio de 


pago. 


La Corte Suprema resolvió que la responsabilidad del acreedor enlos términos del 
art. 175, inc. 4*, del Cód. Penal es ineficaz para eximir de pena al librador en los términos 
del art. 302 del Cód. Penal, pues el propósito de la ley penal es asegurar el valor del 
cheque como instrumento de circulación 52%, Asimismo, el fallo plenario “Seni” de la 
Cámara del Crimen de la Capital Federal (31/5/60) resolvió que el sujeto pasivo del 
delito previsto por el art. 175, inc. 4”, del Cód. Penal, puede ser incriminado por el de 
cheques sin provisión de fondos (art. 302, Cód. Penal). Es decir que se admite la coexis- 
tencia de ambos delitos pues los bienes jurídicos tutelados son diversos, y el art. 302 
reprime la entrega de un cheque “por cualquier concepto”, dejando de lado las circuns- 
tancias que originaron la puesta en circulación 5%, 


Respecto de lo expuesto, destaca Righi, entre otras cuestiones *3!, que la condi- 
ción de sujeto pasivo de un delito impide ser sujeto activo de otro. Asimismo, 
Bacigalupo opina que el cheque desnaturalizado no es un cheque, porque se lo utiliza 
como instrumento de crédito y no como instrumento de pago, única forma penalmente 
protegida*?, 


c) Autoría y participación: Dijimos que sólo el titular dela cuenta corriente puede 
ser autor de este delito. Por ello, quien no revista tal calidad puede responder sólo a 
título de cómplice, aun cuando tuviera el dominio del hecho. Así, se resolvió que es 
autor del delito el cuentacorrentista que firma el cheque, mientras que responde como 
partícipe primario quien trató con el tenedor del documento, lo entregó y tuvo cono- 
cimiento de la intimación de pago*, 


El problema se plantea en los casos en que quien reviste la calidad especial no 
comete un injusto penal —p. ej., obra sin dolo— y quien tiene el dominio del hecho no 
reviste tal calidad. Así, conforme a la teoría de la accesoriedad limitada sólo existe 
participación de un injusto principal al cual se accede; pero si el autor obra sin dolo el 
partícipe quedaráimpune. 


Es posible la coautoría cuando se trata de cheques librados en cuentas a la orden 
conjunta. 


(527) TOral Penal Económico, No 1, “Saviola, Jorge Salvador”, 1999/05/27. 

(528) TOral Penal Económico, No 1, “Bessio, Diego”, 2000/04/17. 

(529) Fallos: 182:234. 

(530) En igual sentido, SoLer, op. cit., p. 496. 

(531) Op. cit., ps. 59/61. 

(532) Citado por Borinsky, op. cit., p. 90. En igual sentido, Fontán BALESTRA, Op. Cit., t. VII, 
ps. 611/12. 

(533) TOral Penal Económico, No 1 “López Aurora y otro”, 2000/10/30. 
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5. LIBRAMIENTO DE CHEQUE A SABIENDAS DE LA 
IMPOSIBILIDAD LEGAL DE PAGO (INC. 20) 


5.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El autor sólo puede ser el titular de la cuenta corriente banca- 
ria%%, porlo que también es un delito especial propio. 


b) Acción típica: La acción típica consiste en dar en pago o entregar un cheque, es 
decir, al igual que en el inciso anterior, librar. 


Respecto de la imposibilidad de pago del cartular, la causa que así lo determina 
debe existir al momento de la entrega y no sobrevenir con posterioridad. La existencia 
de fondos en la oportunidad del libramiento no resulta relevante a los fines de la 
tipicidad objetiva, pues lo decisivo es la existencia de razones que impidan pagar el 
cheque. Por ejemplo, incurre en este delito quien automodifica la firma del cheque o 
coloca una firma distinta de la registrada 55; o quien libra un cheque con una sola firma 
cuando se requiere la de dos cotitulares de la cuenta; o quien libra un cheque con 
posterioridad a la declaración de quiebra o concurso civil; o si tiene embargados los 
fondos depositados en la cuenta corriente; o la omisión de una firma en cuentas con- 
juntas; o quien libra un cartular en cuenta cerrada. En esta última hipótesis hay que 
distinguir sila cuenta se encontraba abierta al momento del libramiento y fue cerrada 
antes de la presentación al cobro, o si ya se encontraba cerrada al momento del libra- 
miento. En el primer supuesto, el caso debe analizarse a la luz del inc. 1* del art. 302 del 
Cód. Penal5, pues sólo si la cuenta se encontraba cerrada antes del libramiento y 
conocía tal circunstancia el librador, se aplica en esta figura. 


Tipo subjetivo 


Requiere dolo directo y se excluye el eventual, en atención a que la figura contiene 
un elemento subjetivo del tipo, pues exige que el librador entregue el cheque“asabiendas” 
de que no podrá ser legalmente pagado ”*”. Ese conocimiento debe existir al momento 
del libramiento. 


Como consecuencia de ello si el autor ignora que el cheque no podrá ser abona- 
do incurre en un error de tipo que excluye el dolo. Con relación al caso más fre- 
cuente de cierre de la cuenta corriente, se han discutido las condiciones que debe 
contener la comunicación bancaria para que pueda afirmarse el conocimiento del 
cierre de la cuenta por parte del librador. Un sector de la doctrina destaca que 
ordinariamente el banco le cursa una comunicación escrita por pieza certificada 
pero, dado'que ello no es un elemento de la tipicidad y el dolo puede probarse por 
cualquier medio, el conocimiento del cierre de la cuenta puede ser adquirido por 
cualquier medio, incluso, verbalmente y probarse mediante indicios, por ejemplo la 
devolución de las chequeras *9%. Contrariamente. se resolvió que si la carta mediante 


(534) Nuxez, “Tratado...”, p. 235. 

(535) TOral Penal Económico, N* 1, “Chacur”, 1995/09/20. 

(536) TOral Penal Económico, No 1, “Villalba, María”, 2001/07/19 —se absolvió a la impu- 
tada, pese a la existencia de un acuerdo de juicio abreviado—. 

(537) Nusez, “Tratado...”, p. 236; FoxTAN BALESTRA, Op. Cit., p. 623; TOral Penal Económico, 
No 1, “Repettí”, 1994/12/21. 

(538) BorInsky, Op. cit., p. 139. 
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la cual el banco informó del cierre al cliente no da cuenta de su contenido por ser un 
sobre cerrado certificado, y la planilla de entrega no fue firmada por el imputado, 
no se ha acreditado el conocimiento cierto de dicho cierre, siendo la conducta 
atípica 5%, 


5.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Hasido considerado como un delito de pura actividad en el que la realización de la 
acción perfecciona el tipo**?, El delito se consuma en el acto del libramiento; no requie- 
re la presentación al cobro del cartular, ni el rechazo del mismo **!, En oposición a ello, 
Righi entiende que se trata de un delito de resultado que exige que el documento sea 
rechazado, siendo esto último lo que menoscaba la fe pública 5%. El pago del cheque 
luego de la repulsa bancaria carece de relevancia. 


Para Creus, no es pasible de tentativa 5%; para Borinsky, sí%%%, 


6. CONTRAORDEN DE PAGO DE CHEQUE (INC. 39) 


Contiene dos supuestos: 1) el bloqueo de pago del cheque; 2) la frustración mali- 
ciosa de pago. 


6.1. BLOQUEO DE PAGO DE CHEQUE (INC. 39, PRIMERA PARTE) 


6.1.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Es un delito especial propio, toda vez que la contraorden de pago 
sólo puede ser dada por el librador del cheque. 


b) Acción típica: El tipo objetivo está estructurado por dos momentos: librar un 
cheque y dar la contraorden de pago. 


Respecto al primer tramo, la acción de librar no difiere de la prevista en el inciso 
primero. 


El segundo momento abarca tanto los casos de contraorden de pago fundada en 
una causa ilegal como aquellos en que la revocación se funda en un motivo admitido 
legalmente pero falsamente invocado *%%, El art. 50 de la ley 24.452 admite que se dé 
orden de no pago del cartular en los casos de extravío o sustracción de fórmulas de 
cheques sin utilizar, de cheques creados pero no emitidos o de la fórmula especial 
para solicitar aquéllas; o si el cheque ya emitido hubiera sido adulterado. 


La ley se refiere al que da la contraorden de pago “fuera de los casos en que la ley 
autoriza a hacerlo”, lo que puede ser considerado un elemento de la antijuridicidad 5% o 


(539) TOral Penal Económico, N* 1, “Haynal, Nicolás”, 2001/10/03. 

(540) Nurez, “Tratado...”, p. 237. 

(541) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 621; TOral Penal Económico, N* 3, “Silberstein”, 1993/12/13; 
TOral Penal Económico, N* 1 “Chacur, R”, 1995/09/20. 

(542) Op. cit., p. 136. 

(543) “Derecho...”, p. 487. 

(544) Op. cit., p. 173. 

(545) TOral Penal Económico, N* 1, "Estévez, Ignacio”, 1998/02/23. 

(546) BorInsky, Op. cit., p. 143. 
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un elemento normativo de la tipicidad; distinción que acarrea consecuencias impor- 
tantes en materia de error. En tal sentido se resolvió que la ilegalidad de la contraorden 
de pago integra el tipo, de modo que si se realiza dentro de los supuestos que la ley 
autoriza se trata de una conducta atípica y no justificada. Tal circunstancia deberá ser 
alcanzada por el dolo**, 


Tipo subjetivo 


El dolo requiere el conocimiento y voluntad de los distintos tramos que confor- 
man la conducta delictiva, es decir del libramiento del cheque y de que la contraor- 
den de pago es dada fuera de los casos en que la ley autoriza a hacerlo **, Al respecto, 
se decidió que no concurre el dolo por inexistencia de la intención de librar un 
cheque si el cuentacorrentista lo firma y se lo deja a un tercero para que lo entregue 
a un beneficiario; pero el tercero, abusando de la confianza depositada, le da una 
finalidad distinta *%, 


Se trata del conocimiento de elementos normativos, por lo que su ignorancia 
genera un error de tipo. En tal sentido, sostiene Righi que si el autor obró en la creencia 
errónea de que concurría un supuesto legal que autorizaba a emitir la contraorden, 
resultan aplicables las reglas del error de tipo**. Así, se resolvió que si el imputado 
efectuó la contraorden inducido por un tercero a error respecto de sulegitimidad, con 
el convencimiento de que la orden cancelatoria se hallaba dentro de los casos autoriza- 
dos por la ley, la conducta es atípica *5!. También se dijo que resulta verosímil el error de 
tipo alegado, si el imputado expresó que efectuó la denuncia de extravío y dio la contra- 
orden de pago, al haber creído que se habían extraviado cheques que no lo estaban, 
puesto que dado que todos los cheques fueron pagados al ser rechazados se genera la 
duda acerca de la existencia de dolo 5%, 


Otra parte de la doctrina entiende que el desconocimiento acerca de la ilegalidad 
de la orden de no pago es un error de prohibición por cuanto dicho requisito es un 
elemento dela antijuridicidad *%, 


Admite dolo eventual; resulta suficiente la duda acerca de la ilegalidad de la orden, 
o la duda sobre la existencia de una circunstancia que autorice a darla. Así, se decidió 
que la mera eventualidad de que se esté frustrando el pago fuera de los casos en que 
autoriza la ley basta para la configuración del tipo subjetivo 55%, 


6.1.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación se produce, para algunos, en el momento en que se da la contra- 
orden de pago**; para otros con el rechazo del cheque. La distinción es de suma 
relevancia porque la última posición requiere que el cartular sea presentado en el 
banco. 


(547) TOral Penal Económico, N* 1, “Bobbio, Pablo”, 1997/09/05. 

(548) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 626. 

(549) TOral Penal Económico, N* 1, “Santana/Vivaldi”, 1999/09/30. 

(550) Op. cit., p. 148. 

(551) TOral Penal Económico, N* 1, “Seminara, Eduardo Víctor”, 1999/02/24. 

(552) TOral Penal Económico, Ne 1, “Maiocchi/Rodríguez”, 2000/07/12. 

(553) Borixskx, Op. Cit., p. 145. 

(554) TOral Penal Económico, N* 1, “Estévez, Ignacio Martín”, 1998/02/23. También ha 
admitido el dolo eventual la CNCasación Penal, sala 1, "Olszewicz, Ofelia”, 2001/08/29. 

(555) Nunez, “Tratado...”, p. 238. 
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6.1.3. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Autoría y complicidad: Como dijimos, se trata de un delito especial propio, por 
lo que resulta de interés analizar algunas hipótesis que pueden presentarse: 1) El titular 
de la cuenta corriente firma el cheque, pero es entregado por otra persona quien 
también lo completa y tiene el efectivo manejo de la cuenta; el titular de la cuenta 
corriente firma la contraorden de pago. Estando presente el aspecto subjetivo de la 
tipicidad respecto de ambos, quien carece de la condición exigida por el tipo es un 
partícipe primario y el titular de la cuenta es autor*; y 2) Si ambos son cotitulares de la 
cuenta, uno libra el cheque y otro da la contraorden, responderán como coautores del 
delito porque revisten la calidad especial, pues basta con que cada uno realice una parte 
dela tipicidad si conoce la existencia de la otra*9”, 


Asimismo, se resolvió que si el titular de la cuenta corriente actuó incurso en un 
error sobre la legitimidad de la contraorden de pago, porque otro le manifestó falsa- 
mente haber perdido los cheques, se trata de un error de tipo. Existió autoría mediata 
de un “extraneus” que ha empleado al instrumento cualificado —titular—, y que por 
ello no puede responder como autor. Tampoco cabe considerarlo instigador debido a 
la ausencia de injusto en el cuentacorrentista y a la accesoriedad de la participación 5, 


b) Relación concursal en el caso de varios cheques: Se discute silo que determina 
la unidad o pluralidad de acción es la cantidad de cheques objeto del delito, las oportu- 
nidades de entrega de los mismos, o la contraorden única o plural. 


En un caso en que se entregaron seis cheques en dos oportunidades distintas, pero 
incluidos en la misma contraorden de pago, se ha considerado que se trata de seis 
hechos distintos y que media entre ellos concurso real, pues cada libranza comporta 
una unidad deiilícito 9; o que se trata de dos hechos distintos, porque fueron entrega- 
dos en dos momentos diferentes que fueron el resultado de dos procesos volitivos 
distintos (voto minoritario en la causa de mención); inclusive podría considerarse que 
se trata de un solo delito por existir una sola contraorden de pago que incluye la 
totalidad de los cheques. 


c) Justificación: Un problema particular se presenta en los casos en que quien da 
la contraorden de pago invocando falsamente una causal, alega que la otra parte no 
cumplió con lo pactado, es decir no entregó la contraprestación. La mayor parte de la 
jurisprudencia niega la procedencia de una causa de justificación. Excepcionalmen- 
te, se hizo lugar a la procedencia de una justificante *0, 


6.2. FRUSTRACIÓN MALICIOSA DE PAGO (INC. 3?, SEGUNDA PARTE) 


6.2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Al igual que en la hipótesis anterior, el delito sólo puede ser 
cometido por el librador del cheque. 


(556) TOral Penal Económico, N* 3, “Cristanchi”, 1995/10/31. 

(557) TOral Penal Económico, N* 1, “Sánchez/García Fuentes”, 1996/11/13. 

(558) TOral Penal Económico, No 1, “Vitanza/Odi”, 1998/10/28. 

(559) TOral Penal Económico, N* 1, “Estévez, Ignacio Martín”, 1998/02/23, voto 
mayoritario. 

(560) TOral Penal Económico, N* 3, “Franch”, 1994/03/24, con cita del art. 34 incs. 2%, 3* y 
6”. Se señaló que la agresión ilegítima quedó configurada con la no entrega de la contrapres- 
tación comprometida por la recepción de los cheques. Richi señala que en el caso no concurría 
el requisito de “necesidad” exigido por la justificante, toda vez que el autor tenía a su alcance 
otros modos de preservar su bien jurídico, op. cit., p. 151. 
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b) Acción típica: Parte de la acción descripta por esta figura es la misma que la 
prevista en la hipótesis anterior de este mismo inciso: librar el cheque. Luego requiere 
frustrar el pago de dicho documento. 


Tipo subjetivo 


Además del dolo, requiere una especial característica de naturaleza psíquica, pues 
exige que la frustración de pago provenga de una determinación maliciosa. Frustrar 
maliciosamente el pago de un cheque significa orientar la voluntad a la obtención de 
dicho fin, cuya producción el agente considera segura*!. El dolo puede aparecer con 
posterioridad al libramiento del cheque, debiendo estar presente al frustrarse el pago **?, 
Se excluye el dolo eventual. 


6.2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se trata de un delito material que exige la producción de un resultado: la concreta 
frustración del cheque como orden de pago. Para Creus es inadmisible la tentativa *63; 
mientras que Borinsky la admite y da el siguiente ejemplo: el retiro de fondos dirigido a 
evitar el pago del cheque entregado anteriormente con fecha posterior, y que resulta 
infructuoso porque el cheque se presenta al cobro antes de lo convenido %1, 


6.2.3. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Una cuestión interesante se ha planteado respecto de la presentación en quiebra o 
concurso posterior al libramiento del cheque, que ha sido considerada como incursa 
en este delito 55, 


En un caso donde los cheques fueron rechazados por cuenta cerrada, se rechazó 
la figura delinc. 1? por haberse enviado la intimación fuera del lapso de vida útil de los 
cheques; la del inc. 2? por haberse entregado los cheques antes del cierre de la cuenta. 
Con relación al inc. 39, se consideró que se trataba de una tentativa inidónea de ese 
delito, dado que si bien la imputada solicitó el cierre de la cuenta el mismo le fue 
rechazado por el girado en razón del compromiso asumido por la nombrada de no 
cerrarla misma mientras subsistiera la reserva para el pago de un crédito ya concedido 
que aún se encontraba vigente. En definitiva, la cuenta se cerró por disposición del 
Banco Central y no por el pedido dela titular, por lo que el accionar de la nombrada fue 
inidóneo para frustrar el cobro de los cheques, ya que su pedido no prosperó y el cierre 
fue por causas ajenas *6, 


7. LIBRAMIENTO DE CHEQUE EN FORMULARIO AJENO (INC. 49) 


7.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: A diferencia de los restantes delitos previstos en el art. 302, este es 
un delito común, que puede ser cometido por cualquier persona, a excepción del 
titular de la cuenta corriente. 


(561) Bor1Nsky, op. cit., p. 150. 

(562) FonTÁn BALESTRA, OP. Cit., p. 626. 

(563) “Derecho...”, p. 489. 

(564) Op. cit., p. 74. 

(565) FONTAN BALESTRA, Op. Cit., p. 625. 

(566) TOral Penal Económico, No 1, “Panturín, Elka”, 2001/06/20. 
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b) Acción típica: La libranza, al igual que en los restantes incisos, se constituye con 
la suscripción y puesta en circulación, pero por parte de quien no puede legalmente 
emitirlo por no estar autorizado a girar en la cuenta corriente. La emisión se produce 
sobre un formulario que no pertenece al otorgante de la orden. Sin embargo, se ha 
resuelto que puede resultar autor de este delito quien completó el cartular, que había 
sido firmado por otro —que no era el titular de la cuenta— y lo puso en circulación 
conociendo esta circunstancia 6”, 


Según alguna doctrina, la autorización a que se refiere el tipo no puede provenir del 
titular de la cuenta, pues ninguna persona puede darla para que otra persona extienda 
un cheque 56, Contrariamente, se ha sostenido que el libramiento de cheque en formu- 
lario ajeno con autorización de su titular no encuadra en esta figura, ya que no serealiza 
sin autorización como exige la ley; pero eventualmente puede resultar subsumible en el 
inc. 2* del art. 302, puesto que un cheque en esas condiciones legalmente no podrá ser 
pagado **%, Sin embargo, en tal caso, el librador no será el titular de la cuenta corriente, 
porlo que no parece que pudiera encuadrarse en aquella figura. 


En orden ala autorización a que se refiere el tipo, se resolvió que resulta atípica la 
conducta del imputado que libra un cheque pese a no figurar como firmante en la 
cuenta corriente, dado que existían indicios para afirmar que estaba autorizado para 
firmar en ella dado que era presidente y dueño mayoritario de la sociedad anónima, 
que era la titular de la cuenta. Alos efectos de la configuración de este tipo penal, enlo 
que ala autorización se refiere, no es suficiente el mero incumplimiento dela registración 
de la firma en la institución bancaria 57, 


Requiere que la firma no sea imitativa, pues siendo así se producirá una falsifica- 
ción de documento. Deben distinguirse tres supuestos: firma propia, firma imitativa, 
firma imaginaria. El primer supuesto es subsumible en este inciso, el segundo en el 
art. 292 del Cód. Penal; pero más discutible es el tercer caso. Para algunos autores se 
trata de una falsificación 5”!; para otros se encontraría incurso en este inciso 57, 


La norma exige que el cheque se libre en formulario ajeno, pero no se consideró 
suficiente la ausencia de titularidad de la cuenta. 


Tipo subjetivo 


Admite tanto el dolo directo como el eventual %73; requiere el conocimiento de no 
hallarse autorizado por el banco para la libranza de cheques contra esa cuenta co- 
rriente. La duda acerca de la ajenidad de la fórmula o de la falta de autorización para 
girar enla cuenta puede constituir dolo eventual. 


7.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Es un delito de pura actividad, no requiere la presentación al cobro del cartular. 
Para Creus, no es admisible la tentativa *”*, mientras que Borinsky la considera posible $, 


(567) TOral Penal Económico, N* 1, “Genito, A”, 2002/12/27. 

(568) SoLer, Op. Cit., p. 501. 

(569) FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 627. 

(570) TOral Penal Económico, No 2, “Fernández, N.”, 1996/07/15. 

(571) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 627. 

(572) BorInskv, Op. cit., p. 153; Nuñez, “Tratado...”, p. 238. 

(573) Núñez, “Tratado...”, p. 239; CNPenal Económico, sala A, “Berardi, E.”, 1996/09/16. 
(574) “Derecho...”, p. 490. 

(575) Op. cit., p. 173. 
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7.3. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Con relación a la autoría y participación, se resolvió que si la firma y la letra de los 
cheques no pertenecen al imputado (ni tampoco al titular de la cuenta), pero no se 
ha identificado quién los completó y firmó, el imputado que puso en circulación di- 
chos documentos debe responder en calidad de partícipe necesario, pues ha presta- 
do una colaboración indispensable para la comisión del hecho 5%, Y que si el titular tenía 
pleno conocimiento de que su esposa no podía suscribir cartulares en la cuenta co- 
rriente, pero permitió que laimputada librara un cheque careciendo de la correspon- 
diente habilitación para hacerlo, puesto que pese a encontrarse en el lugar del hecho en 
el momento del libramiento no formuló objeción alguna ni realizó ninguna actividad 
tendiente a impedirlo, debe responder como partícipe necesario y su esposa como 
autora?”?, 


DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS 


Art. 303. — El presente Código regirá como ley de la Nación scis meses 
despés de su promulgación. 


Art. 304. — El Poder Ejecutivo dispondrá la edición oficial del Código 
juntamente con la Exposición de Motivos que lo acompaña. Los gastos que 
origne la publicación se imputarán a esta ley. 


Art. 305. — Quedan derogadas las leyes 49, 1920,3335,3900,3972,4189, 
7029, 9077 y 9143, lo mismo que las demás en cuanto se opusieran a este 
Código. Las penas de presidio y penitenciaría que establecen las leyes espe- 
ciales no derogadas por este Código, quedan reemplazadas por la de reclu- 
sión y las de prisión y arresto por la de prisión. 


Art. 306. — De forma. 


(576) TOral Penal Económico, N* 1, “Hamze, Amado”, 1998/05/04. 
(577) TOral Penal Económico, N* 3, “Doctorovich, G.”, 1997/08/26. 
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2. ESTRUCTURA TÍPICA DE LA COLOCACIÓN EN SITUACIÓN DE DESAMPARO 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona, se encuentre o no relacionada ju- 
rídicamente con la víctima *23, 


b) Sujeto pasivo: Puede ser cualquier persona, sin que importe su edad o condi- 
ción ni su estado físico. 


c) Acción típica: Consiste en colocar a otro, por cualquier medio, en situación de 
desamparo, de la que resulte peligro para la vida o la salud. Se coloca a alguien en 
situación de desamparo cuando se lo priva de la posibilidad de una ayuda o asisten- 
cia necesaria *2%, o cuando el agente rodea a la víctima de circunstancias que le impi- 
den obtener el auxilio que requiere su condición *?”, Este supuesto de comisión del 
delito es muy diferente alos dos restantes, pues es una infracción a una obligación de 
no hacer, conforma un tipo activo, mientras los otros dos implican infracciones a 
obligaciones de hacer *?6, 


d) Resultado: Es el peligro para la vida o la salud que debe correr quien es coloca- 
do en situación de desamparo *?”, 


Tipo subjetivo 


La figura sólo admite el dolo *2%, que comprende el conocimiento de la situación 
en la que estaba la víctima y en la que queda, y el peligro que correrá su vida o su 
salud. Según Molinario debe haber dolo directo *?, 


3. ESTRUCTURA TÍPICA DEL ABANDONO DE PERSONA 
INCAPAZ DE VALERSE 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Unicamente puede ser quien está obligado a prestar los auxilios 
necesarios a la víctima por un deber jurídico preexistente, que puede provenir de la 
ley (ejemplo: los parientes que tienen el deber de asistencia impuesto por la ley civil), 
de una convención, que es el caso en que la obligación surge en virtud de un contrato 
(ejemplo: el médico que toma a su cargo el cuidado de un enfermo), o de una conduc- 
ta precedente, que son los casos en que la obligación nace en virtud de una conducta 
anterior del sujeto activo %%. El sujeto activo se encuentra en lo que la doctrina ha 
llamado posición de garante, en virtud de la obligación especial que tiene respecto 
del sujeto pasivo, conforme surge del artículo. 


b) Sujeto pasivo: La exposición a peligro por medio de abandono, sólo puede 
recaer sobre una persona incapaz de obtener los auxilios necesarios por sí. 


(623) MoLINaRto, Op. Cit., p. 303; Foxrán BALesTRA, Op. cit, ps. 130/131. 

(624) Fontán BaLesTRA, Op. Cit., p. 130. 

(625) Creus, “Derecho...”, p. 114; MoLixario, op. cit., p. 303. 

(626) MOLINARIO, OP. Cit., p. 303. 

(627) Fontán BALESTRA, Op. Cit, p. 128. 

(628) Donna, Op. cit., p. 278. 

(629) MOLINARIO, Op. Cit., ps. 308/309. 

(630) Creus, “Derecho...”, ps. 115/116; SoLer, Op. cit., p. 191; Motinario, Op. cit., ps. 305/308; 
Fontán BALESTRA, OP. Cit., ps. 130/133. 
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c) Situación típica: El sujeto pasivo debe encontrarse en una situación que deri- 
vará en un peligro para su vida o su salud de no mediar la intervención del sujeto 
activo. La realización de la acción indicada en la norma es debida sólo en la situación 
típica. Por ello, de la existencia de esa circunstancia depende la vigencia del deber $!, 


d) Omisión: La exteriorización de una conducta distinta de la ordenada confor- 
ma el núcleo del tipo objetivo. Se considera que se abandona a la víctima cuando se 
la deja privada, aun temporariamente, del auxilio o los cuidados que le son debidos e 
imprescindibles para mantener su vida o salud %%?, El abandono puede darse apar- 
tándose de la víctima o quedándose con ella, pero sin prestarle esos auxilios o cuida- 
dos 4. Se trata de una obligación de hacer —mantener o cuidar, prestar cuidados— 
que no se cumple —al abandonar— pero que sólo es impuesta respecto de ciertas 
personas, como ya se explicara %%, La omisión típica tiene lugar cuando el sujeto 
activo realiza una conducta distinta de la debida (intentar salvar el bien jurídico pro- 
tegido) y así abandona a su suerte al sujeto pasivo %5, 


e) Posibilidad de realizar la conducta debida: El sujeto debe tener la efectiva 
posibilidad de realizar la conducta debida, pues de lo contrario su conducta distinta 
de la ordenada será atípica. Ello encuentra fundamento en que no es posible que se 
ordene lo físicamente imposible %6, 


f) Nexo de evitación: Es el equivalente típico, en la omisión, de la relación de 
causalidad de la estructura activa. Ambos son formas típicas de relevar la causalidad 
a efectos de individualizar la conducta prohibida. Se determina comprobando que 
con la hipotética realización de la conducta debida, el resultado se evita *”, 


g) Resultado: Debe producirse el peligro para la vida o la salud de la víctima *8, 


Tipo subjetivo 


Como los tipos omisivos son circunstanciados, el sujeto activo debe conocer las 
circunstancias que son indispensables para que cobre vigencia el mandato de 
actuar 8%, Al igual que se explicó en la figura precedente, el dolo comprende el co- 
nocimiento de la situación en la que estaba la víctima y en la que queda, y el pe- 
ligro que correrá su vida o su salud *%, El autor debe tener dolo directo de abstener- 
se de ayudar **! y conocer la posición de garante que ocupa y las características exi- 


(631) Zarraron1, Op. cit., p. 573. 

(632) Creus, “Derecho...”, p. 114; MoLixario, Op. Cit., p. 304. 

(633) Creus, “Derecho...”, p. 114. 

(634) MoLINaRIo, Op. Cit., p. 304. 

(635) SILVESTRON!, OP. cit., p. 270. 

(636) ZArFARONI, OP. Cit., p. 574. 

(637) ZAFFARONI, OP. Cit., p. 575. 

(638) Fontán BALESTRA, OP. cif., ps. 129/130. 

(639) ZAFFARONI, OP. Cit., p. 583, 

(640) Con este criterio se resolvió absolver a los imputados del delito de abandono de per- 
sona seguido de muerte, agravado por el vínculo, argumentando que el delito de abandono de 
persona es un tipo doloso omisivo, que requiere el conocimiento y voluntad de realizar el tipo 
objetivo, por lo que si no hay conocimiento de la situación de abandono no se puede querer 
abandonar. El hecho consistía en haber privado al hijo menor de edad de los auxilios debidos 
ante un cuadro de peritonitis aguda, con síntomas que lo hacían evidente, lo que concluyó con 
su muerte. Los jueces consideraron, con base en el estado de abandono general en el que trans- 
curría la vida de los imputados y su familia, entre otras cuestiones, que no era posible afirmar 
con certeza que tuvieran efectivo conocimiento de la situación de peligro para la vida del niño y 
que ante la falta de dolo, la conducta devenía atípica (CNCrim. y Correc., sala VI, 1992/05/29, 
“D. de C., M.”, La Ley, 1992-E, 340 - DJ, 1992-2-840). 

(641) MoLINARio, Op. cit., p. 309. 
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gidas respecto del sujeto pasivo **%, Si el sujeto desconoce o tiene una falsa re- 
presentación de dichos elementos se encuentra en un error de tipo %% que elimina 
el dolo. 


4. ESTRUCTURA TÍPICA DEL ABANDONO DE PERSONA QUE EL MISMO 
AUTOR HAYA INCAPACITADO 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede ser sujeto activo aquella persona que en virtud de su 
accionar haya incapacitado a la víctima. 


b) Sujeto pasivo: Debe ser una persona que el mismo autor haya incapacitado. 


c) Situación típica: El tipo supone que el agente haya provocado la incapacidad 
del sujeto pasivo. Explica Molinario que el sujeto activo debe haber incapacitado al 
sujeto pasivo en forma accidental, pues de lo contrario la conducta sería típica de la 
figura de colocar en situación de desamparo %*, Soler afirma que la incapacitación 
debe ser consecuencia de un actuar inocente o culposo, ya que si no fuera así sus 
consecuencias serían abarcadas por el dolo (p. ej., de lesiones u homicidio) 6%, La 
realización de la acción indicada en la norma es debida sólo en esa situación típica. 
Por ello, de la existencia de esa circunstancia depende la vigencia del deber *%, 


d) Omisión: El que incapacitó a otra persona está obligado (en virtud del manda- 
to contenido en este artículo) a prestarle ayuda pero no lo hace y, en infracción a este 
mandato, lo abandona con peligro para su vida o su salud *1”, El deber de asistencia 
nace entonces de la situación que el propio autor ha creado. Se considera un ejemplo 
clásico el de quien causa un accidente y abandona al lesionado sin socorrerlo. No 
obstante esto, se ha considerado que no se configura el delito cuando la víctima, in- 
capacitada por el autor, puede ser socorrida por terceros de acuerdo con las circuns- 
tancias de lugar y tiempo del hecho %%%, 


e) Posibilidad de realizar la conducta debida: El sujeto debe tener la efectiva 
posibilidad de realizar la conducta debida, pues de lo contrario su conducta distinta 
de la ordenada será atípica. Ello encuentra fundamento en que no es posible que se 
ordene lo físicamente imposible **. 


f) Nexo de evitación: Es el equivalente típico, en la omisión, de la relación de 
causalidad de la estructura activa. Ambos son formas típicas de relevar la causalidad 
a efectos de individualizar la conducta prohibida. Se determina comprobando que 
con la hipotética realización de la conducta debida el resultado se evita 85, 


g) Resultado: Se requiere la creación de una situación de peligro respecto de la 
vida o la salud del sujeto pasivo. 


(642) Donna, Op. cit., p. 279. 

(643) Donxa, Op. cit., p. 279. 

(644) MoLInario, Op. cit., p. 308. 

(645) SoLrR, op. cit., p. 192. 

(646) ZAFFARON1, OP. Cit., p. 573. 

(647) MOLINARIO, Op. Ccit., p. 308. 

(648) Fontán BaLESTRA, OP. Cif., p. 132. 
(649) ZArEARONI, OP. Cit., p. 574. 

(650) ZAFRARON1, OP. Cit., p. 575. 
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Tipo subjetivo 


Básicamente, el aspecto subjetivo de la figura es similar al de la figura que prece- 
de. Como ya se mencionó, el dolo está constituido por el conocimiento del carácter 
de las acciones que se realizan y de sus consecuencias en virtud de la creación del 
peligro, ya sea que se lo quiera a éste directamente o se lo acepte como eventualidad 
de aquéllas *!, En el caso, el autor también debe conocer la posición de garante que 
ocupa frente al bien jurídico y las características exigidas en el sujeto pasivo 6%, En 
definitiva, debe conocer las circunstancias que son indispensables para que cobre 
vigencia el mandato de actuar 5, 


5. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito no se consuma con el abandono o con la acción de colocar en situación 
de desamparo, sino cuando mediante ellas se ha creado un peligro para la vida o la 
salud de la víctima. 


Si la víctima no corrió efectivamente peligro, la realización de esas conductas 
con la finalidad de lograr tal resultado configura una tentativa %*, Soler, en cambio, 
considera inadmisible la tentativa de este delito por tratarse de una infracción de 
peligro *5, 


6. FIGURAS AGRAVADAS POR EL RESULTADO 


Son las que surgen del segundo y tercer párrafo, y agravan la figura básica si a 
consecuencia del abandono resultare grave daño en el cuerpo o en la salud de la víc- 
tima o su muerte. 


a) Aspecto objetivo: El concepto de grave daño en el cuerpo o en la salud, para 
algunos sólo comprende las lesiones graves y gravísimas (las lesiones leves no modi- 
ficarían la adecuación del hecho a la figura básica del art. 106) %%, en tanto que para 
otros es suficiente que el cuerpo o la salud de la víctima hayan sufrido un perjuicio 
importante, aunque no alcance a configurar lesiones graves o gravísimas *%?, Una ter- 
cera postura considera que sólo se encuentran incluidas las lesiones gravísimas, dado 
que no resultaría armónico que la causación de lesiones graves (art. 90) tenga previs- 
ta una pena menor que si son ocasionadas mediante una omisión (art. 106, párrafo 
segundo) **, 


Estas agravantes exigen, en lo concerniente a la relación de causalidad, que la 
muerte o los otros daños sean consecuencia del abandono o de la colocación en si- 
tuación de desamparo. No se agrava el delito si provienen de una circunstancia ante- 
rior a la colocación en situación de desamparo o al abandono o si provienen de una 
circunstancia específica de la víctima o de un accionar posterior de terceros. La rela- 
ción debe ser inmediata, directa y sin la presencia de otra causal independiente o 
preponderante a ésta *%, 


(651) SoLer, Op. Cit., p. 194; MOLINARIO, Op. Cit., p. 308. 

(652) Dossa, Op. cit., p. 279. 

(653) ZAFFARON!, Op. Cil., p. 583. 

(654) Creus, “Derecho...”, p. 116. 

(655) SoLer, op. cit., p. 193. 

(656) Fontán BaLEsTRA, OP. Cil., p. 134; Morixarto, Op. cit., p. 309. 
(657) Núsez, op. cil., p. 79. 

(658) SiLVESTRONI, OP. Cit., ps. 282/283. 

(659) Donna, op. cit., p. 283. 
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b) Aspecto subjetivo: En general se ha sostenido que los resultados deben ser 
preterintencionales, de modo que cuando la exposición al peligro fue el medio selec- 
cionado por el autor para causar los daños, las figuras aplicables serían las que punen 
esos resultados como dolosos (lesiones u homicidio) *%, para lo cual —en ciertos 
casos— se acude a la llamada omisión impropia. En este sentido se ha afirmado que 
el dolo directo de homicidio o de lesiones excluye el delito de abandono de personas, 
pues si éste es el medio para cometer el delito más grave, se aplican las penas corres- 
pondientes al delito doloso según los resultados **!, 

Criterios diferentes proponen otros autores. Así, Donna no comparte que se trate 
de resultados preterintencionales, ya que en caso de acontecer el abandono más la 
muerte culposa de la persona, el máximo de la escala penal resultante de sumar los 
máximos de los arts. 106 (párrafo 1%) y 84 sería inferior a los quince años de reclusión 
o prisión que estableció el legislador en el art. 106 (párrafo 3%). Por ello entiende que 
el resultado muerte, necesariamente, debe tener alguna relación subjetiva con el aban- 
dono, que de acuerdo a la redacción de la norma sería el dolo eventual (p. ej., el caso 
del sujeto que abandona, se representa la posible muerte del sujeto pasivo y no hace 
nada para evitarlo) %?, El mismo razonamiento puede realizarse con el resultado de 
lesiones. Con este criterio se decidió que si bien un menor, cuya guarda de hecho 
detentaban los imputados, padecía afecciones de varios días de evolución (grave in- 
fección y traumatismo de cráneo) que nunca fueron atendidas o asistidas médica- 
mente y que finalmente causaron su muerte, sólo puede atribuírsele a ese accionar la 
intención de crear una situación de peligro, y alo sumo un dolo eventual con relación 
al resultado, configurando el delito de abandono de persona seguido de muerte 
(art. 106, último párrafo), mas no el dolo directo de ocasionar la muerte, porlo que no 
se aplicó la figura de homicidio *%, 

Zaffaroni, por su parte, considera que el dolo en la omisión puede ser directo 
o eventual %%1. Respecto de la omisión impropia, considera que habiendo tipos omi- 
sivos impropios escritos, no habría razón por la cual deba existir una fórmula ge- 
neral de equivalencia para elaborar analógicamente los que no han sido escritos y 
que, de existir, ella sería inconstitucional frente a la general prohibición de la ana- 
logía in malam partem. Explica que, de conformidad con toda la tradición legisla- 
tiva, no hay referencia alguna a la omisión que permita inferir la posibilidad de 
construir analógicamente estos tipos judiciales. A favor de la necesidad de construir 
analógicamente los tipos, refiere el autor, se esgrimen argumentos como la supuesta 
injusticia notoria a que llevaría la posición correcta desde la perspectiva constitu- 
cional y se utiliza el clásico ejemplo de la madre que deja de alimentar al hijo para 
que se muera. Sin embargo, afirma Zaffaroni, este caso encuadra en el art. 106 ca- 
lificado por el parentesco de conformidad con el art. 107, por lo que la pena máxi- 
ma prevista para ese caso es de 20 años de reclusión o prisión, dejándose a salvo 
la legalidad *65, 

En este sentido también otros se han inclinado por la inconstitucionalidad de los 
delitos de omisión impropia “no escritos” %6, 


(660) Creus, “Derecho...” ps. 117/118; en igual sentido SoLur, Op. cit., p. 194. 

(661) Fontán BALESTRA, OP. Cit., ps. 133/134; en igual sentido MoLINARIO, Op. Cil., p. 309. 
(662) Doxna, op. cit., p. 284. 

(663) CCrim. 12? Nom. Catamarca, 1997/09/10, “G., IL E. y otra”, LUNOA, 1998-1302. 
(664) ZArtAaRoN!, Op. Cil., p. 585. 

(665) ZAFFARONI, OP. Cil., ps. 581/582. 

(666) Ocnoalzruro, Op. cit., p. 942. 
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Art. 107. — El máximum y el mínimum de las penas establecidas en el 
artículo precedente, serán aumentados en un tercio cuando el delito fuere 
cometido por los padres contra sus hijos y por éstos contra aquéllos, o por 
el cónyuge. 


La AGRAVACIÓN POR EL VÍNCULO 


En este artículo se agravan las penas del anterior para los casos en que el delito 
fuera cometido por un padre contra sus hijos, por éstos contra aquéllos, o por el cón- 
yuge. Sostiene la doctrina que si se presentan problemas con los casos de adopción, 
divorcio y nulidad de matrimonio, se deben resolver como se hace en el art. 80, 
inc. 19%? Sin embargo, considérese que a diferencia de la disposición del art. 80, inc. 
1%, aquí no se hace mención a ascendientes y descendientes, por lo que la situación 
de los padres y los hijos adoptivos puede ser más discutible %8, 


Para que la acción del sujeto activo encuadre en esta figura será necesario obvia- 
mente el conocimiento de la relación con la víctima; en tanto que el error sobre la 
existencia del vínculo dejará el caso en la figura básica %%, 


/ 


Art. 108. — Será reprimido con multa de setecientos cincuenta a doce 
mil quinientos pesos, el que encontrando perdido o desamparado a un 
menor de diez años o a una persona herida o inválida o amenazada de un 
peligro cualquiera, omitiere prestarle el auxilio necesario, cuando pudiere 
hacerlo sin riesgo personal o no diere aviso inmediatamente a la autori- 
dad. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


En este caso se trata de un propio delito de omisión, mediante el que se pune una 
conducta omisiva que, como todas las de ese carácter, presupone la previa existencia 
de un deber de actuar de determinada manera. Se contiene en esta figura la expresa 
imposición de un deber de solidaridad social %”% y, a diferencia de la generalidad de 
las disposiciones del Código, se consagra un mandato y no una prohibición *”!, Por 
ello, la norma que se deduce del tipo prohíbe toda acción diferente de la pres- 
cripta $%”?, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El sujeto activo puede ser cualquier persona %3. La diferencia 
fundamental con las figuras anteriores consiste en que el sujeto activo no tiene una 


(667) Creus, “Derecho...”, ps. 118/119. 
(668) MoLINARIo, Op. Cit., p. 309. 

(669) Creus, “Derecho...” ps. 118/119. 
(670) Soter, Op. cit., p. 197. 

(671) MoLinari0, Op. cit., p. 312. 

(672) ZAFFARON1, OP. Cit., p. 570. 

(673) Fontán BALESTRA, Op. cit., p. 137. 
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obligación que personalmente lo ligue a quien está en peligro, sino que la obligación 
se la impone el derecho en el momento del encuentro con la víctima en situación de 
peligro *?1, 


b) Sujeto pasivo: El tipo describe dos clases de sujetos pasivos: 1) La persona 
perdida o desamparada menor de diez años. Está perdida la persona que no sabe dón- 
de está, o que sabiéndolo desconoce las vías para llegar a destino. Está desamparada 
la persona que no puede proveerse de los auxilios que necesita en virtud de su condi- 
ción. De acuerdo con este supuesto, basta con que el niño menor de diez años se 
encuentre perdido o desamparado, ya que en ese caso la ley considera que ya está en 
una situación de peligro *””. 2) La persona herida, inválida, o amenazada de un peli- 
gro cualquiera. En estos casos la herida, la invalidez o el peligro deben tener relación 
directa con la vida o la integridad física del sujeto pasivo. La idea central que sirve 
para interpretar toda la cláusula es “persona amenazada de un peligro cualquiera” 
676. No basta encontrarse con un inválido o herido en sentido médico sino con un 
inválido o herido con relación a la situación en que se halla, y que puede representar 
para él un peligro *”?, 


c) Situación típica: Es encontrarse frente a una persona amenazada de un peli- 
gro cualquiera. La realización de la acción indicada en la norma es debida sólo en la 
situación típica. Por ello de la existencia de esa circunstancia depende la vigencia del 
deber 7, 


En lo que respecta al significado de la expresión encontrar, en principio se refiere 
a hallar a la víctima. Pero la víctima puede ser encontrada porque expresamente se la 
ha buscado o porque accidentalmente se da con ella; también queda comprendida la 
hipótesis de quien es llamado a colaborar con el auxilio de la víctima por un tercero 
que la encontró 97%, 


El texto de la ley hace referencia a la amenaza de un peligro cualquiera. Se trata 
de una situación de peligro que debe afectar a la persona, sea cual fuere la naturaleza 
del peligro. Es por ello que no solamente está comprendido el peligro para la vida 
sino cualquier otro que pueda afectar a la persona física, incluso en su libertad. Es 
indiferente que la situación de peligro derive de un accidente natural, de la acción 
humana o de la propia culpa de la víctima *%. Sin embargo, el peligro cualquiera al 
que se hace referencia no comprende el peligro de ser embaucado por un vendedor 
ambulante, por ejemplo *!, 


d) Omisión: La exteriorización de una conducta distinta de la ordenada confor- 
ma el núcleo del tipo objetivo %?, Consiste en la no prestación del auxilio necesario o, 
en subsidio, en no dar aviso inmediatamente a la autoridad. 


1) La prestación de la ayuda que la víctima necesita, es lo que la ley impone en 
primer término, relevando de esa obligación solamente cuando implica para el autor 
un riesgo personal 3, Respecto de la existencia de un riesgo personal para el auxilia- 


(674) MoLINARIO, OP. Cil., p. 314. 

(675) Crrus, “Derecho...” ps. 120/121. 
(676) Consultar apartado c) infra. 
(677) Donna, Op. cit., p. 294. 

(678) ZAEFARONL, OP, Cit., p. 573. 

(679) Creus, “Derecho...”, p. 120. 
(680) SoLER, op. cit., ps. 197/198. 
(681) MOLINARIO, OP. cil., p. 313. 

(682) ZarraRONI, Op. cit., p. 573. 

(683) Fontán BALESTRA, Op. cit., p. 135. 
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dor, no importa la naturaleza del daño que le amenaza, siempre que se trate de un 
daño a la persona física y no a la propiedad, y que el sujeto no esté jurídicamente 
obligado a soportarlo %*. Es indudable que no se hace referencia a conductas heroi- 
cas, pues es claro que el auxilio sólo debe ser prestado cuando no implica riesgo per- 
sonal 665, 


El auxilio necesario exigido en la ley no consiste en el técnicamente necesario, 
sino en el auxilio posible en las circunstancias y de acuerdo con la condición de las 
personas "66, 


2) El otro supuesto de omisión típica es el de no dar aviso a la autoridad, lo cual 
implica que el agente cumple con su deber cuando de algún modo pone en conoci- 
miento de la autoridad la situación en que se encuentra la víctima (siempre que no 
sea posible brindar el auxilio necesario, de conformidad con lo comentado en el pun- 
to anterior). Este aviso debe ser inmediato, sin solución de continuidad con el hecho 
de haber encontrado a la víctima. El aviso dado por un medio inadecuado no signifi- 
ca cumplir con el deber, de manera tal que la omisión seguirá existiendo como tí- 
pica *”. La consideración del riesgo personal no es válida para este supuesto de omi- 
sión típica. Sin embargo, si la conducta de dar aviso a la autoridad exige la realización 
de acciones peligrosas, la justificación de la omisión deberá analizarse considerando 
los principios generales **8, 


e) Posibilidad de realizar la conducta debida: El sujeto debe tener la efectiva 
posibilidad de realizar la conducta debida, pues de lo contrario su conducta distinta 
de la ordenada será atípica (ya fuere por incapacidad física o falta de aptitud o de 
entrenamiento, etc., por ejemplo el caso de quien viendo que otro se ahoga en el mar 
y, siendo posible salvarlo sólo nadando hasta él, no lo hace porque no sabe nadar. 
Aunque en esta circunstancia debe avisar inmediatamente a la autoridad, de confor- 
midad con lo establecido en la norma). Ello encuentra fundamento en que no es po- 
sible que se ordene lo físicamente imposible “9, 


Tipo subjetivo 


En cuanto al aspecto subjetivo del tipo, el dolo exigido por la figura en cuestión 
requiere el conocimiento de la situación de la víctima y la voluntad de no prestar el 
auxilio pese a la ausencia de riesgo personal (teniendo presente que el error sobre 
esta última situación puede volver atípica la acción del agente) o de no dar aviso a la 
autoridad . 


Como los tipos omisivos son circunstanciados, el sujeto activo debe conocer las 
circunstancias que son indispensables para que cobre vigencia el mandato de ac- 
tuar *!, 


Es indiferente que el sujeto se haya representado o no cualquier posible conse- 
cuencia lesiva para la vida o la integridad física de la persona en peligro, pues una 


(684) SoLur, op. cit., p. 199; Fontán Barrsrra, Op. cit., p. 135. 
(685) Motinario, op. cit., p. 312. 

(686) SoLEr, op. cil., p. 199. 

(687) Creus, “Derecho...”, p. 122. 

(688) SoLer, op. cit., p. 199. 

(689) ZAFRARONI, OP. Cit, p. 574. 

(690) Creus, “Derecho...” p. 123. 

(691) Zarraront, Op. cit, p. 583. 
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posterior consecuencia de esta índole en que pueda desembocar la situación de peli- 
gro, por no haberse prestado el auxilio, no pertenece al tipo *%, 


Mediante la consideración de estos principios la jurisprudencia estableció que la 
figura del art. 108 requiere que el sujeto no solamente se encuentre frente a la situa- 
ción que genera el deber de actuar, sino también que posea el poder final de hecho 
para el cumplimiento del mandato, circunstancia esta última que torna necesario el 
conocimiento de esa situación y del poder para la ejecución de la acción omitida, así 
como la posibilidad real —física— de levar a efecto la acción mandada **, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Al ser un delito de omisión y de peligro, el hecho se consuma con la omisión de 
auxilio en el momento en que debería ser prestado, aun cuando la víctima haya sido 
socorrida por terceros que la encuentran después, o ella misma haya podido eludir la 
situación de peligro. La norma exige que se preste ayuda con inmediatez, y la omi- 
sión de ese deber hace que el delito se consume instantáneamente 4, 


No se admite la tentativa por tratarse de un delito de peligro y omisivo 495, 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Participación: Según una postura, se afirma que no parece imaginable la partici- 
pación, aunque sí es posible un caso de autoría plural *, pues todos aquellos que 
han encontrado al sujeto pasivo tienen un individual deber de actuar 6%, 


En contra puede argumentarse con el caso de quien se encuentra imposibilitado 
de cumplir con la manda legal e instiga a otro a que, pudiendo socorrer a quien se 
encuentra en peligro, no lo haga. 


(692) Donna, op. cit., ps. 297/298. 

(693) CNCrim. y Correc., sala I, 1980/08/05, “Giménez Pélix”, BCNCyC, 980-I1X-180. 
(694) Donna, Op. cit., ps. 300/301. 

(695) Soren, op. Cit., p. 199; Fowlán Bal EsTRA, Op. cit, p. 137. 

(696) Fontán BaLestra, 0p. Cil, p. 137. 

(697) Donna, op. cil., p. 294. 
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CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El legislador, en vez de establecer los delitos contra el honor dentro de los delitos 
contra las personas, lo ha hecho en forma independiente |. Al momento de prohibir 
conductas, se debe tener en cuenta cuál es el bien jurídico que se pretende tu- 
telar?, cuestión que quizás hoy en día no está del todo definida con respecto a estos 
ilícitos 3, 


Creus? define —con claridad— al honor como “el conjunto de cualidades valio- 
sas, que revistiendo a la persona en sus relaciones sociales, no sólo se refieren a sus 


regulan los actos ¡lícitos—, entre los delitos contra las personas, la calumnia, injuria y acusación 
calumniosa (cfr. arts. 1084 a 1090 del Cód. Civil). 

(2) SoLer, op. cit., p. 201; Mouxaxio, Op. cit, p. 325. 

(3) Véase infra el comentario al art. 117 bis. 

(4) Op. cit., p. 137. 
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calidades morales o éticas (...) sino también a cualesquiera otras que tengan vigencia 
en esas relaciones (profesionales, jurídicas, familiares, culturales, físicas, psíquicas, y 
sociales en general)” *. Es “la valoración integral de una persona en sus relaciones 
ético-sociales” *. La doctrina es coincidente en distinguir dos aspectos del honor. Así 
se señala que honor objetivo es el juicio que los demás tienen de una persona”, que 
surge de las actividades que cada uno desarrolla en los distintos aspectos de su vida 
(crédito o fama), que puede ser afectado a través de la difamación o descrédito. El 
honor subjetivo hace referencia a la autovaloración, a la estima que cada uno se tiene 
a sí mismo (honra), y puede ser atacado a través de la deshonra?. 


El Cód. Penal tutela el honor en todos los sentidos posibles, siendo la protección 
legal independiente del verdadero valor interno de una persona y del reconocimien- 
to del mismo por parte de los demás. Quien injuria a otro comete un delito, exprese O 
no un juicio sobre la dignidad moral del ofendido?. 


Los modos de afectar el honor son perjudicando la fama u ofendiendo moral- 
mente, con independencia de que se lo haga en forma pública o privada”. 


/ 


Art. 109.— La calumnia o falsa imputación de un delito que dé lugar a 
la acción pública, será reprimida con prisión de uno a tres años. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Se señala que la injuria (art. 110) es el género y la calumnia la especie —una inju- 
ria calificada por atribuir ofensivamente un delito— !!, La especialidad surge del ca- 
rácter de la atribución deshonrante —una imputación específica— y de que —ade- 
más del ataque al honor— nace para el sujeto pasivo la posibilidad de ser sometido a 
procedimientos judiciales vinculados con la imputación de ese delito. Esto explicaría 
la mayor punibilidad de esta figura, comparada con otras del mismo Capítulo. Re- 
quiere la afectación de la honra o el crédito del sujeto pasivo !?, 


(5) Advierte Creus (op. cit., p. 137), que no debe ser confundido el “honor” con el “decoro” 
—sentimiento de dignidad del hombre que tiene que ser respetado por la sociedad—, FonrÁn 
BaLestRA —Op. cit., ps. 428/429 y 459— señala que la noción de honor comprende condiciones 
profesionales, sociales o políticas; y cita autores que incluyen al decoro dentro del bien aquí 
tutelado. 

(6) Soler, Op. cit., p. 202. Coinciden Foxrán BaLESTRA —OP. cit., ps. 422/423 y 427/429— y 
Motuinario —siguiendo a ANToListi—, Op. Cit., p. 327. Para Carrara la idea de honor se vincula con 
el sentimiento de propia dignidad, la estima o buena opinión de los demás, y el poder de procu- 
rar ciertas ventajas que brinda una buena reputación (op. cit., Nos. 1703/1706). 

(7) Ese juicio de valor que los terceros tienen de un individuo puede ser exacto o equivoca- 
do; y en este último sentido ser positivo o negativo. Esto es consecuencia de las apariencias, que 
no siempre responden a la realidad. La reputación de una persona, más allá de la que verdade- 
ramente pueda merecer, “es de inestimable valor” (Fonráx BaLEstra, Op. cit., ps. 424/5; en igual 
sentido MoLinario, Op. cit., p. 328). 

(8) En tal sentido, para So.rr alcanza con que la víctima se sienta mortificada por la ofensa, 
resultando irrelevante su publicidad (op. cit., ps. 202/204). 

(9) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 426. 

(10) Cir. Carrara, Op. cit., No 1712 y ss., p. 17 y ss., quien diferencia la difamación y la contu- 
melia apuntando al carácter público o privado de la ofensa; y SoLEr, op. cit., ps. 207/208. 

(1D Saliendo del orden habitual que tiene el Cód. Penal, se coloca primeramente la figura 
más grave de calumnia y luego la básica de injuria. 

(12) Núrsz, op. cit., p. 117. 
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2. ESTRUCTURA TÍPICA 


Se trata de un tipo activo doloso. La doctrina entiende que no es posible la comi- 
sión por omisión del delito de calumnia !*, 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera. El tipo no tiene requisitos específicos so- 
bre el autor. Si el sujeto activo es un legislador y las expresiones que podrían consti- 
tuir delitos contra el honor fueron vertidas en ejercicio de sus funciones, es de aplica- 
ción el art. 68 de la Constitución Nacional, que le otorga indemnidad de expre- 
sión '1, El mismo criterio cabe seguir con respecto a los miembros del Ministerio Pú- 
blico, conforme lo resuelto por la jurisprudencia !”. 


b) Sujeto pasivo: El sujeto pasivo puede —en principio— ser cualquiera, y debe 
al menos ser individualizable !*; no es necesario que se dé el nombre y/o apellido del 
calumniado, pudiendo la imputación referirse a toda una categoría de perso- 
nas !”, Teniendo en cuenta que la acción típica es “imputar a otro falsamente la comi- 
sión de un delito”, la designación genérica de la comisión de un delito, sin que quede 
claro a quién se hace la atribución, no es típica. Es necesario —por ello— saber quién 
puede cometer un delito para determinar —luego— sí puede ser sujeto pasivo de 
calumnia. En este sentido, está discutido en la doctrina si las personas jurídicas pue- 
den ser o no sujetos pasivos del delito de calumnia, coincidiendo los autores —en 
general — en que no pueden serlo?*, ya que no es posible castigarlas como autores de 
delitos !*, Así también lo ha entendido la jurisprudencia ?. Con respecto a los inim- 
putables se señala que pueden ser sujetos pasivos de calumnia ya que, pese a que no 
son culpables, el injusto por ellos cometido dará lugar a la acción pública tendiente a 
imponerles una medida de seguridad *!, Cuando se trata de inimputabilidad por la 
edad, parte de la doctrina entiende que, en la medida en que no sea imputable el 


(13) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., ps. 445/446; Crkus, Op. Cit, p. 149; Núntz, Op. cit., ps. 61/62 
(quien admite la comisión por omisión del delito de injurias); Moreno, Op. cit, p. 160, N2 121; y 
SOLER, OP. Cit., ps. 224/225. 

(14) Según la opinión de ZaFraRONI, ALacia y SLokar, “Derecho penal...” ps. 185 (No 5) 
y 608/9 (No 5), se trata de una conducta atípica. Sobre los alcances de la indemnidad, ver 
CNCasación Penal, sala 11, “Varela Cid, Eduardo”, La Ley, 1999-B, 193, 

(15) Así: la CS en “Romero Victorica”, lallos: 324:3397; y CNCrim. y Correc., sala 1, “Virgolini, 
Julio”, 1986/02/27, La Ley, 1987-A, 184. 

(16) SoLer, Op. cit., ps. 262/263. 

(17) Como sería hacer referencia a “todos los concejales”. Señala SoLEr, Op. cit., ps. 262/263, 
que “lo importante es que la conducta del autor establezca entre un hecho y una persona esa 
relación imputativa. No es necesario que se dé el nombre del imputado, porque no es ésa la 
relación que interesa”. En sentido similar se expidió la CNFed. Crim. y Correc,, sala I, c. 26.795, 
"Guinsburg, L. c. Proietto, Aldo”, rta. 1995/11/30, JPBA, t. 95, p. 252, f. 375, añadiendo que no se 
configura el delito si la imputación va dirigida contra uno o varios de muchos y no se sabe a 
quién se quiso imputar. 

(18) Véase el análisis que hace sobre el tema BorInskY, Op. cit.; y el desarrollo de KenT, op. Cit., 
que efectúa un examen de los autores argentinos y sus opiniones. 

(19) Así: MoLINARio, Op. cit., p. 330; Núxez, op. cit., p. 129; Fontán BALESTRA, OP. cit., p. 441. En 
sentido similar, BorInskx, Op. cit., aunque aclara que podrían ser sujetos pasivos de una calum- 
nia, si se les atribuyeran infracciones a las normas de derecho penal económico. 

(20) CNCrim. y Correc., sala 1V, “Houssay, Abel y otro”, rta. 1987/10/01, La Ley, 1988-B, 59; 
sala V, “Fernández, Roberto”, rta. 1989/06/06, La Ley, 1990-B, 635; y sala VI, c. 3294, “Eurnekian, 
E,”, rta. 1995/09/07, JPBA, t. 95, p. 3, 111; y C2aCrim. y Correc. Bahía Blanca, sala I, “Calahorra, 
Matías”, rta. 1994/03/18, LLBA, 1994-37, citado por BacicaLupo —op. Cit., p. 108 No 44—). 

(21) En tal sentido, Núxez, op. cit., p. 130; Creus, op. cit., ps. 150/151; SoLer, op. cit., p. 215. 
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menor, no se le podría adjudicar un delito *?, ya que en tales casos la acción pública 
no podría instarse. El criterio contrario dice que los menores pueden ver mancillado 
su honor, ya que —por una parte— según la edad que posean pueden ser sometidos 
aun proceso”; —por la otra— aun cuando no sea así pueden estar sujetos a medidas 
correctivas?*; y —por último—al hablar de acción pública el texto legal hace referen- 
cia a delitos que dan lugar a dicha acción aunque no pueda ser ejercitada por una u 
otra razón %. Con relación a los militares, debe señalarse que sólo las expresiones 
calumniosas vertidas en el ámbito castrense quedan comprendidas dentro de las 
normas del Cód. de Justicia Militar, aplicándose el Cód. Penal a cualquier otra ofensa 
al honor?, 


c) Acción típica: Consiste en atribuir —imputar— falsamente a una persona o 
grupo de personas determinadas un delito que dé lugar a la acción pública. El agente 
debe imputar o atribuir in delito o conducta criminal, poniéndolo a cargo de alguien 
como presumiblemente producido por su causa o intervención ”. De allí que 
—como ya se señalara— no sea calumnia la simple mención de que se ha cometido 
un delito sin atribuirlo a un individuo concreto —aunque podría ser una falsa denun- 
cia; en cambio, la indicación de los datos del supuesto autor, que permitan indi- 
vidualizarlo, sílo es. La afirmación de que una persona cometerá —en el futuro— un 
delito, no es una calumnia, pues se atribuye una intención pero no se imputa ningu- 
na acción. No es un suceso falso ni verdadero, y por ende resulta atípico de calumnia, 
aunque pueda configurar una injuria”?*. El uso de potenciales tales como “parece que”, 
podría constituir una calumnia*”, aunque la jurisprudencia no lo ha aceptado así*!, 


La atribución del delito debe ser falsa, ya que la imputación verdadera no consti- 
tuye calumnia *?. La falsedad debe ser analizada objetivamente *, es decir verificar 
que falta algún elemento de la relación imputativa; o que el hecho atribuido no ha 
existido **; o que no ocurrió del modo como lo señala el agente y que lo convierten en 
un delito de acción pública; o que el sujeto pasivo no ha participado en el suceso 
descripto tal como lo indica el autor; o se presente un hecho cierto, no delictuoso 
pero rodeado de circunstancias que lo hacen aparecer como tal3. Si el hecho verda- 


(22) Motinario, Op. cit., p. 331. 

(23) Ctr, ley 22.278 que establece la edad de punibilidad. 

(24) Núrxez, Op. cit., p. 130; CrEus, Op. cil., p. 151 y SoLer, Op. cit., ps. 214/215. 

(25) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 433, 

(26) Así lo resolvió la CS, La Ley, 1992-A, 442, citado por BacicaLupro —op. cit., p. 108, 
Nos. 41/42—). 

(27) Núxez, op. cit., p. 122; coinciden MoLIxarto, Op. Cit., p. 338; Fonrán BALESTRA, OP. cit., p. 521; 
CREUS, Op. Cjl., p. 144; y SOLER, Op. cit., p. 262. 

(28) Núxez, op. cit., p. 122; Creus, Op. cit., p. 144; SoLer, Op. cit., ps. 262/3. 

(29) SoLer, Op. Cil., p. 275; y Nústz, Op. Cit., p. 122. 

(30) Creus, op. cit., p. 145, quien señala que basta con atríbuirla a un tercero (“me dijo”) o 
no darla como segura ("se dice que”). También Núxez, op. cit., p. 123, considera que es imputativa 
la referencia a rumores que se dicen en circulación. 

(31) CNCrim. y Correc., sala V, “Paneth, Pedro.”, rta. 1991/09/25, La Ley, 1992-B, 69 - DJ, 
1992-1-839, 

(32) La CNCrim. y Correc., sala V, “González, José P y otro”, rta. 1988/06/21, señaló que “Las 
expresiones vertidas en telegramas haciendo referencia a conductas que en definitiva han de so- 
meterse a un litigio judicial, no constituyen delito contra el honor”, La Ley, 1988-E, 371. 

(33) Fontán BaLEsTRA, OP. Cit., p. 523, y en igual sentido SoLrr, Op. cil., p. 274. 

(34) CNCrim. y Correc., sala IV, “Seta, María y otro” —rta. 1997/11/26—, La Ley, 1998-E 870; 
sala l, “Boretto, Nélida”, rta. 1994/11/02 —que cita Bacigaturo en op. cit., p. 101, Ne 11 y ps. 102/ 
103, No 19—, entre otros. 

(35) Fontáx BaLEsTRA, Op. cit., ps. 524/525. Señala que no se trata de adjudicarle carácter 
delictivo a un hecho que el autor narra tal como es en la realidad, sino de falsear parcialmente 
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deramente existió y es atribuible al sujeto, agregarle circunstancias que cambian su 
calificación legal o la responsabilidad criminal, no configura una calumnia?*. 


La falsedad de la imputación debe probarse; y comprobada la verdad de la impu- 
tación el suceso es atípico de calumnia. Si hay un proceso en el que se ventila la exis- 
tencia del hecho endilgado, la vinculación de ese proceso con el de calumnia debería 
hacerse por vía probatoria en el juicio sobre calumnia?”, 


Si por el hecho atribuido ya hubo un proceso, en el cual se ha llegado a una reso- 
lución, y la misma es una condena, toda posible imputación de calumnia se descarta; 
en cambio, si en el juicio criminal por el hecho endilgado hubo una absolución, en el 
juicio por calumnias el querellado autor de la imputación no podrá probar la verdad 
objetiva de ésta, pero podría probar que incurrió —por ejemplo—- en un error%, Cuan- 
do se dicta el sobreseimiento del imputado en el juicio por el delito, según cuáles 
sean las causales por las que se dictó, tendrá validez —o no— como prueba de la 
falsedad de la imputación *. Para Núñez %, cuando el querellado por calumnia fue 
parte en el juicio criminal donde se ventiló la imputación formulada, deberá acatar la 
decisión desfavorable que surja del mismo en relación con la verdad o falsedad de la 
imputación; en cambio, si no fue parte en ese proceso, su derecho de defensa en 
juicio (art. 18, CN) se mantiene incólume y lo desvincula de la decisión adversa arri- 
bada, permitiéndole probar en contra de ella. El querellante está siempre ligado a lo 
resuelto en el proceso por el hecho atribuido, ya que se trata de una decisión jurisdic- 
cional que no afecta su derecho de defensa en juicio. Si el proceso por el delito atri- 
buido está aún en trámite, podría suspenderse el de calumnias a la espera de lo que 
resulte en aquél *', 


d) Elementos normativos: 


1. El delito que el agente atribuya debe ser una conducta que esté penalmente con- 
templada *?. Tiene que ser un delito “determinado” o —al menos— determinable, 
esto es que el agente debe brindar circunstancias del hecho (lugar, tiempo, modo, 


un hecho de modo que las circunstancias falsas hagan aparecer como delito un suceso que no 
lo es. En sentido similar, SoLer, Op. cit., p. 274, y Creus, op. cit., p. 145. 

(36) Sora, Op. cit., ps. 274/5; Creus, Op. cit., ps. 145/146; Fontán BaLesTra, Op. Cit., p. 525. Se- 
ría el caso de quien agrega a un hecho de robo, circunstancias que lo convierten en un robo 
agravado, Para Creus, op. cit., p. 146, decir, por ejemplo, que quien cometió un homicidio en 
estado de emoción violenta no lo hizo en esas condiciones, quitando circunstancias que ate- 
núan el hecho verdaderamente cometido, es atípico. 

(37) SoLer, op. cit., p. 277; Fontán Bares ika, Op. cit., ps. 526/27. 

(38) SoL.er, op. cit., p. 277. Coincide oxrán BALESTRA, Op. Cit., p. 528, cuando media condena 
en el juicio principal, pero no cuando media una absolución, pues —señala— la validez de esa 
resolución como prueba en el juicio por calumnia dependerá de los motivos de la misma (p. €j., 
si lue dictada por prescripción de la acción). 

(39) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 529, para quien el dictado del sobreseimiento nada dice sobre 
la verdad o falsedad de la imputación, pues puede —por ejemplo— ser decretado por estar extin- 
guida la acción penal, lo que no impide que la imputación formulada resulte calumniosa. 

(40) Op. cit., ps. 136/139, y señala que será prueba la sentencia firme dictada en el juicio 
por el delito imputado, respecto de la existencia del hecho, su carácter delictual y la responsabi- 
lidad por el mismo. Recurre a la decisión adoptada en el juicio donde se ventiló el delito atribui- 
do, para evitar contradicciones que llevarían al “escándalo jurídico”, y no porque se dé una rela- 
ción de preeminencia de cosa juzgada de la sentencia obtenida en el proceso por el delito impu- 
tado, por sobre la del proceso de calumnias. 

(41) Cir. Soter, op. cil., p. 277. La jurisprudencia ha entendido que corresponde paralizar la 
causa seguida por calumnias cuando alcance el período de prueba, a resultas de la investiga- 
ción que se realiza en otro proceso respecto del delito que se atribuyó al querellante (CNFed. 
Crim. y Correc., sala l, 1989/02/28, “Garris, René F”, La Ley, 1990-B, 635 - J. Agrup., caso 7101). 

(42) Así, el error del agente en considerar delito algo que no lo es torna objetivamente atípica 
de calumnia la acción. 
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víctima, medios, etc.) ** que permitan su determinación mínima, Así, no será este 
delito indicar que el sujeto pasivo “hurtó”, pues no queda claro cuál es el suceso que 
se le adjudica; ni tampoco decirle “ladrón”, pues no se atribuye una conducta *!. No 
alcanza la atribución de calificaciones legales ', ni la imputación de una conducta 
criminal dolosa indeterminada **; y quedan excluidas del tipo, por no ser delitos, las 
infracciones que no estén comprendidas en el Cód. Penal o leyes penales comple- 
mentarias ”. Imputar vicios o defectos no configura una calumnia *. Tampoco sería 
una calumnia la atribución de un hecho que no es delito en realidad *. 


El delito debe atribuirse como tentado o consumado. Incluso se admite endilgar 
un delito imposible (art. 44 Cód. Penal) %. La conducta atribuida puede serlo en ca- 
rácter de autor de un delito o como partícipe de él. 


Cuando el agente atribuye un hecho que desde el punto de vista dogmático no re- 
únelos caracteres para ser un delito (p. ej., argumentando quese actuó justificadamen- 
te), señala Creus?! que debe tenerse en cuenta que la norma se refiere a atribuir un he- 
cho legislado como delito; y no aimputar un hecho que, siguiendo el esquema de la 
teoría del delito, reúna todos los requisitos de ésta para ser considerado “delito”. Impu- 
tar actos preparatorios, salvo que éstos puedan resultar punibles por sí, no conforma 
una calumnia*?, No es necesario que se haga una imputación judicialmente”, 


2. El delito atribuido tiene que ser uno que “dé lugar a la acción pública”, Si el 
delito imputado es de acción pública?! se tratará de una calumnia, y si el delito que el 
agente imputa es de acción privada, claramente no será una calumnia pero podría 
constituir una injuria. 


2.1. Sobre el ejercicio de la acción pública, se dice que es necesario que la acción 
sea viable en el caso concreto, y por ende no quedaría abarcada por el tipo de la ca- 
lumnia la imputación de un hecho cuya acción esté extinguida por prescripción *, o 


(43) Cfr. CS, 1998/12/22, “Kimel, Eduardo y otro”, La Ley, 1999-B, 106; y “R.,H.D,” —rta. 
1995/05/30—; y CNCrim. y Correc., sala 11 —rta. 1989/06/29—, “Méndez Grierson, Gustavo”, La 
Ley, 1990-B, 635; sala IV—rta. 1993/03/16—, “Blanco, Alberto”; y sala V—rta. 1996/04/11—, “Crespo 
Campos, Julio”, La Ley, 1998-E 849 —cfr. BacicaLuro, op. Cit, ps. 99/101 y 107, Nos. 1/3, 5 y 40—. 

(44) Cfr. Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 522, y MOLINaRrIO Op. Cit, p. 338, Al respecto, la CNFed. 
Crim. y Correc,, sala l, “M., 12." (1995/08/28), ha señalado que el mote de “corrupto”, configura la 
atribución de una conducta delictiva indeterminada, descartando el delito de calumnias —sin 
perjuicio de que constituye una injuria—, La Ley, 1996-E, 647 (39.001-S). También se ha dicho 
que una imputación genérica no tiene entidad para configurar una calumnia (sentencia de se- 
gunda instancia, en “Kimel, Eduardo G. y otro”, La Ley, 1999-B, 106 - DJ, 1999-2-86). 

(45) CNCrim. y Correc., sala [, “M., E.”, rta. 1995/08/28, La Ley, 1996-E, 647, ya citado; y 
sala V, “Giraldez, Francisco A.”, rta. 1988/06/07, donde se dijo que el tipo de calumnia exige la 
concreta imputación a un tercero de un delito que dé lugar a la acción pública, sin que quepa 
incluir en tal concepto la atribución de “graves irregularidades” y “negociados”, La Ley, 1990-B, 
635 - J. Agrup., caso 7096. 

(46) Conducta prevista en la anterior redacción del artículo en análisis (ley 21.338). Cfr. cita 
que hace BacióaLuro en Op. cit., p. 100, No7 delo resuelto por la CNCrim. y Correc., sala IV, “Cos- 
ta, Alberto” (rta. 1999/04/22). 

(47) Fonrán BALESTRa, OP. Cil., p. 521; Monixario, Op. Cit., p. 338; y Núsez, op. cit., p. 125. 

(48) MoLINARrIo, Op. Cit., p. 338; y fallo “Giraldez”, La Ley, 1990-B, 635, ya citado. 

(49) Moninario, Op. cit., p. 339. 

(50) Núxez, op. cit., ps. 128/9; y SoLe, op. cit., p. 269. 

(51) Op. cit., p. 146. 

(52) SoL.er, Op. Cit., p. 270. 

(53) Cfr. CCrim. y Correc. San Martín, sala 1, 1993/10/07, “García, Ceferino y otros”, LLBA, 
1994-115; CNCrim. y Correc., sala VII, rta. 1999/11/05, "C., O.F. y otra”, DJ-2000-3-971; citado 
también por BAciGALuro, Op. cit., p. 104, No 26. 

(54) Cir. art. 71 y ss. del Cód. Penal. 

(55) Cfr, art. 62 del Cód. Penal. 
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resuelta por sentencia firme, o cuya persecución sea impedida por una excusa abso- 
lutoria, es decir cuando no hay viabilidad procesal**; y contrariamente, se señala que 
lo fundamental es que se adjudique un delito de acción pública, prescindiendo de 
que la misma esté expedita en el caso concreto, coincidiendo la mayoría de los auto- 
res *? con que esta última interpretación es la correcta *, 


2.2. También genera división doctrinaria el hecho de que el delito atribuido por 
el agente sea de acción pública dependiente de instancia privada conforme el art. 72 
primer párrafo del Cód. Penal. La importancia del tema radica en que quien atri- 
buye un delito puede probar que esa atribución es verdadera demostrando que el 
hecho delictuoso existió, con lo que en el caso de los delitos dependientes de ins- 
tancia privada caería la limitación establecida por el art. 72 y se permitiría a un 
tercero —el que hace la atribución— revelar un secreto que quizás las partes —in- 
volucradas en ese hecho— deseaban conservar*”. Una parte de la doctrina entien- 
de que si el suceso imputado es dependiente de instancia privada, nunca configu- 
rará el delito de calumnia %; mientras que otro sector *! entiende que si el acto de 
instancia ha sido producido, ya no hay contradicción y —por ende— no debe ha- 
cerse ninguna diferenciación, pues dada la condición de que la acción esté expe- 
dita, no corresponde la distinción que la misma ley no hace —sólo “delitos de ac- 
ción pública”— %, 


e) Los medios: El tipo no tiene medios específicos, De allí que la imputación con- 
creta podría hacerse utilizando cualquiera (palabras, escritos, gráficos, representa- 
ciones materiales como grabados, etc.), siendo suficiente cualquiera que permita in- 
ferir que el autor atribuye a la víctima un delito*%. 


Tácitamente también puede calumniarse cuando el autor prepara las cosas de 
modo tal que la imputación surja de los hechos. Si el agente pone a cargo de una 
persona huellas o materiales que den indicios de que habría cometido un delito 


(56) Moreno, op. cit., ps. 156/157 N* 118; y Motimario, op. cit., ps. 342/343, Creus, op. cit., 
ps. 147/148, y Foxráx BaLEsTRa, Op. Cit., p. 518, citan a Moreno, Ramos, GómEz y OperIGO, COMO 
partidarios de que la acción penal debe ser viable. En sentido similar, SoLer, op. cit., ps. 270/272. 

(57) Núsez, op. cit., ps. 131/132; Creus, op. cit., ps. 147/148; SoLer, op. cit., ps. 271/272; Fontán 
BALESTRA, Op. Cit., p. 518, quienes citan a favor de esta tesis a GonzaLez Roura Y GUIONE. 

(58) Para Núsez, op. cit., p. 133, la fórmula requiere que se trate de un delito para el cual la 
ley admite la acción pública, y no “que dé lugar a la acción pública en el caso concreto”; en 
sentido similar Creus, op. cit., ps. 147/148. Ponrán BaLusrra, Op. Cit., p. 518, y Sot.Er, Op. cit., ps. 272/ 
273, señalan que la calumnia es la falsa imputación, y que por ello es bien difícil la procedencia 
electiva de la acción. 

(59) Creus, Op. Cit., p. 147. 

(60) Para Núsez es “contrario a las reglas” extender la tipicidad a casos donde se adjudican 
delitos de acción privada y dependientes de instancia privada, ya que lo que debe atribuirse es 
un delito que dé lugar a la acción pública. Esto implica que al querellar por cste delito debe 
admitirse la prueba de la verdad de la imputación, que no podrá hacerse valer si la justicia sólo 
puede conocer a instancia de terceras personas. Por lo tanto, en los casos de delitos dependien- 
tes de instancia privada, no habría calumnias aun mediando un acto de instancia, ya que la 
expresión “que dé lugar a la acción pública” significa que pueda ser perseguido por esa acción y 
por disposición de la ley, y no “en el caso concreto” (op. cit., ps. 130/133). 

(61) Creus, Op. cit., p. 147. 

(62) Morinarto explica que si la falsa imputación de un delito dependiente de instancia pri- 
vada es una calumnia hay que darle al autor de la imputación el derecho de probar la verdad de 
la misma en todos los casos; desnaturalizando el propósito del legislador al instituir este tipo de 
acciones. Para este autor, cuando la víctima no haya promovido la acción penal, la lalsa imputa- 
ción de un delito dependiente de instancia privada configurará una injuria (op. cit., ps. 
340/342). 

(63) Señala SoLir que si alguien pregunta ¿quién robó? alcanza para calumniar con señalar 
al inocente (op. cit., p. 262). 


111 DeLiTOS CONTRA EL HONOR Art. 109 


—generando una relación imputativa—, también comete una calumnia —la llamada 
“calumnia real”—. Se trata también de un medio imputativo de un delito %, 


Tipo subjetivo 


Es una figura dolosa, y admite todas las formas de dolo**. Una vez que se probó la 
falsedad objetiva de la imputación se deberá constatar el dolo del autor. El aspecto 
subjetivo requiere que el agente conozca que lo por él atribuido no corresponde 
—porque no es verdad— o puede no corresponder —porque tiene dudas sobre ello— 
con la realidad *. En este sentido son de aplicación las reglas de la teoría del delito 
relativas al error de tipo en que pudiera incurrir el agente sobre la ocurrencia del 
hecho y/o la participación atribuidas que elimina el dolo. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Es —en principio— un delito “formal” que se consuma cuando la imputación 
llega a conocimiento del damnificado u otros individuos desacreditándolo, sin que 
sea necesario que aquél efectivamente se haya sentido deshonrado, o que efectiva- 
mente se produjera el descrédito porque un tercero extraño conoció la falsa imputa- 
ción. Dependiendo de las modalidades utilizadas, cabría la posibilidad de la tentati- 
va *%, como sería el caso del envío de una misiva en la que se realiza una atribución 
falsa de un delito a una persona, cuya recepción no se produce. 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con la injuria (art. 110): En una misma expresión, el autor puede proferir fra- 
ses que además de calumniar, injurian. Algunos autores entienden que en la medi- 
da en que la injuria sea inseparable como accesoria de la calumnia, y/o como com- 
prendida en la intención calumniosa, y/o como tramo de la misma ofensa progresi- 
va contra el honor, habrá sólo un delito de calumnia, ya que ésta consume a la inju- 
ria 7%, Para Zaffaroni, en el supuesto mencionado existe “unidad de conducta” ?!, 
Cuando los tipos requieren o admiten su cumplimiento por medios simbólicos, to- 
dos los movimientos que “tienen unidad simbólica” deben ser considerados como 


(64) Núrez, op. cit., p. 123; SoLer, op. cit., p. 262; y Creus, Op. cil., p. 149, También CNCrim. y 
Correc., sala l, “Pérsico, Armando", rta. 1992/12/23; y “Cuzzani de Peart, Alcira”, rta. 1990/09/06, 
citados por BacicaLupo, Op. cil., ps, 114/115, Nros. 70 y 71). 

(65) Fontán BALESTRA, OP. Cit., pS. 531/532; SoLER, Op. cit., ps. 275/277; NUKÑEz, Op. cit., ps. 133/ 
134; y Creus, op. cit., p. 151. MOLIXARIO, OP. cil., ps. 347/348, sostiene que sólo puede cometerse 
con dolo directo. 

(66) Con respecto a la exigencia del dolo del autor, véanse: CNCrim. y Correc., sala IV, “Kimel, 
Eduardo”, 1999/03/17, y un [allo de la CS en la misma causa, La Ley, 1999-B, 107; CNCrim. y 
Correc., sala VII, “C., O,E.”, 1999/11/05, DJ, 2000-3-971; sala 1, “C., E”, 1989/06/29, La Ley, 1990- 
B, 635; y sala IV, “Pardo, Sergio”, rta. 1990/07/12; y CS Tucumán, “Vargas, Ricardo”, rta. 1999/10/21, 
La Ley, 2000-A, 348 y LLNOA, 2000-652; CGrim. y Correc, Morón, sala 1H, “Canchi, Pedro”, rta. 
1993/05/04; citados por BacigaLUPO, Op. cit., ps. 102 y 104/105, Nos. 15, 26/27 y 29. 

(67) Creus, Op. cit., ps. 148/1439 y SoLrr, Op. cit., p. 276. 

(68) No interesa que le sea dicha en la cara al ofendido (MoLixarto, Op. Cit., p. 337). 

(69) Fontán BaALESTRA, Op. Cit., p. 534; Núxez, op. cit., ps. 139/140; y Creus, op. cit., p. 149. 

(70) Cir. Núxez, op. cit., ps. 141/142, quien excluye en tales casos el concurso ideal; CRES, 
op. cit., p. 149; y CNFed. Crim. y Correc., sala IL, “Grispun, Bernardo c. Iglesias Rouco, Jesús”, 
1988/07/29, La Ley. 1990-B, 635. 

(71) Zarraront, “Manual...”, p. 620. 
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una conducta, de modo que un escrito o discurso, por más extenso que éste sea, en 
la medida en que no se trate de piezas sueltas o incoherentes debe ser considerado 
como unidad 7?; la que puede ser pluralmente típica ”*, por ejemplo de injurias y ca- 
humnias. La jurisprudencia ha señalado que si la nota del querellado estaba dirigida 
en todos sus párrafos a acusar al querellante de la comisión de delitos de acción 
pública, no debían analizarse cada uno de los párrafos para determinar cuál resul- 
taba calumnioso y cuál injurioso, sino hacerse un análisis de la misiva en su inte- 
gridad, apuntando al fin que la misma perseguía; y que correspondía encuadrar la 
conducta de aquél dentro del art. 109 del Cód. Penal, excluyendo la figura de inju- 
ria “ya que en la especie las ofensas que contiene la nota están destinadas a poner 
de relieve, dando mayor énfasis a la calumnia, que absorbe el contenido íntegro 
de la epístola” ”, 


b) Con la falsa denuncia (art. 245, Cód. Penal): La relación entre la calumnia y la 
falsa denuncia fue debatida en lo que hace a resolver qué delito comete el que, a 
través de una denuncia ante la autoridad competente, le imputa a otro falsamente la 
comisión de un delito de acción pública. Al respecto se ha dicho que entre ambas 
figuras se daría un concurso ideal ”*; también se planteó la posibilidad del concurso 
real 7%; y la del concurso aparente de leyes con la exclusión del art. 109 por el art. 2457”; 
y —a la inversa— la exclusión de la falsa denuncia por la calumnia. Esta última postu- 
ra es la receptada en el plenario “Bulog, Jorge” Y, donde se ha señalado que el delito 
de calumnia desplaza —por especialidad— al de la falsa denuncia. Al establecerse el 
tipo penal de la falsa denuncia en el título de los delitos contra la administración 
pública, se legisló la llamada simulación de delito”. Cuando se imputa a una perso- 
na determinada un delito de acción pública, se está ante una calumnia, y si tal impu- 
tación se realiza ante la autoridad, la figura del art. 245 desaparece excluida por la 
otra, más comprensiva, que absorbe su tipo y su pena*%. Así lo ha entendido abun- 
dante jurisprudencia?!, 


(72) Zarraront, “Manual...”, p. 621. 

(73) Zarraront, “Manual...” p. 625. 

(74) CNFed. Crim. y Correc., sala 11, 1979/10/30, “Reyes, Juan G.”, La Ley, 1980-A, 351. Tam- 
bién se ha resuelto que las falsas imputaciones en un libro constituyen un solo delito de calum- 
nias, y no un concurso de éstas con injurias (cfr. JCorrec. 10, 5.74, e. 29.277/V “Etchecolatz, M.”, 
rta. 1998/11/03, publicada en JPBA, t. 109, p. 28, f. 54). 

(75) SoLER, Op. Cit, p. 265, quien señala como partidarios del concurso ideal a Fontán BALESTRA 
y GAVIER. 

(76) Tesis desarrollada por el Dr. Vera Ocampo en el plenario de la Cámara del Crimen de la 
Capital Federal “Bulog, Jorge” (fallos plenarios, t. L, p. 140 y La Ley, t. 70, p. 112, fallo 32.690), 
compartida por SoLer (op. cit., p. 265, nota N* 20). 

(77) Nuxez, “Calumnia...”, afirma que la razón por la que se aplica el art. 245 es la voluntad 
del legislador de perseguir cualquier hecho que indebidamente ponga en movimiento a los ór- 
ganos de persecución penal; para este autor lo que también impediría la aplicación del art. 109 
es el principio ron bis in ídem. 

(78) Cr. La Ley, t. 70, p. 112. 

(79) SoLer, op. cit., p. 265. 

(80) ENCrim. y Correc., sala 11, “Cairat, Norma A.”, 1992/08/31, La Ley, 1993-B, 216 con nota 
de Pinto, Hugo J. 

(81) “Para que se configure el delito de falsa denuncia previsto en el art. 245 del Cód. Penal 
es necesario que aquélla no contenga imputación concreta de delito respecto de persona deter- 
minada, ya que de lo contrario se trataría del delito de calumnias” —CNCrim. y Correc., sala VI, 
1997/05/22, “Quiroga de Ibarra” (Lá Ley, 1998-C, 466) —; en igual sentido, la misma sala, 
1998/06/24, “Vitelli, M.”, La Ley, 1999-C, 327; CNFed. Crim. y Correc., sala 11, 2000/05/16, “A., M. 
J.”, La Ley, 2001-C, 640; CFed. Mendoza, sala A, “Fiscal c. Fuego, Carlos”, 1990/05/15; y CNCrim. 
y Correc., sala VII, “Bortola Medi, Daniel”, 1991/06/19, citados por Bacigaturo, op. cit., p. 101, 
N» 13, p. 102 No 14 y p. 103, Ne 20. 
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5. CASOS DE PLURALIDAD DE SUJETOS PASIVOS Y EXPRESIONES CALUMNIOSAS 


Para algunos autores*? las falsas imputaciones a más de una persona hacen mul- 
tiplicar el delito de calumnia aunque la acción se realice en un solo contexto —o me- 
diando unidad de conducta—, y concurren en forma real (art. 55, Cód. Penal); otros 
—en cambio— al no ser de utilidad a los fines prácticos el “concurso ideal homogé- 
neo”, entienden que media un solo delito al existir unidad de acción *, 


/ 


Art. 110.—El que deshonrare o desacreditare a otro, será reprimido con 
multa de mil quinientos a noventa mil pesos o prisión de un mes a un 
año?*!, 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Se puede afectar el honor ajeno?” en forma: directa, dirigiendo la ofensa al sujeto 
pasivo; indirecta, dirigiéndola a un individuo para que recaiga sobre otro —p. ej., “hijo 
de ladrones"—, explícita, a través de expresiones unívocamente ofensivas; implícita, 
dándole a expresiones que pueden tener un significado diferente, carácter ofensivo, 
entre las que encontramos las injurias equívocas o encubiertas. Estas a su vez se pue- 
den hacer de forma oblicua (hiriendo al sujeto con una frase inocente, dependiendo 
de la situación el contenido positivo, como decir “yo no soy el ladrón”) y larvada (que 
supone una situación o calidad que de existir sería deshonrosa, como darle trato de 
“ramera” a la mujer “honesta”) *, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El tipo carece de requisitos especiales para el autor, por lo que 
puede ser cualquiera (“delicta comunia”) *”. 


b) Sujeto pasivo: Se reconoce —como principio— honora todas las personas, no 
existiendo individuos deshonrados —sin honor—-*$, ya que el término no hace refe- 
rencia al honor real o al honor moral, sino a una parte inalienable de la personalidad 
humana?”. Por ello no es necesario que efectivamente la ofensa difame o desacredite 
ni —tampoco— que el sujeto pasivo conozca el significado ofensivo que tiene la ac- 


(82) Cfr. Creus, op. cit., ps. 149/150 y Nuúxtz, op. cil, ps. 140/141. 

(83) ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, “Derecho Penal...” p. 829; y ZAFRARONI, “Manual...”, ps. 621 
y 625. 

(84) Cfr. ley 24.286 que establece los montos de la multa. 

(85) Así los clasifica Creus, Op. cit., ps. 138/139, 

(86) SoLER, Op. cit., ps. 225/226. 

(87) Foxrán BaLESTRA, Op. Cit., p. 429; y MoLinario, Op. cit., ps. 329/330; ambos —como la mayor 
parte de la doctrina— en contra de que las personas jurídicas puedan ser consideradas sujetos 
activos. 

(88) SoL.ir explica que muchas personas subjetivamente carecen de honor —como sería el 
caso de quienes no tienen conciencia de sí mismos—, y que existen sujetos que carecen de 
“buen nombre” o “fama”; sin embargo, son alcanzados por la protección legal (op. cit., p. 213). 

(89) Fontán BaLesTRA, Op. Cit., p. 430. 
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ción del agente. Todos los individuos pueden ser sujetos pasivos de este tipo de deli- 
tos. Más allá de ello, se pueden señalar algunos problemas planteados por la doc- 
trina. Así, sobre los incapaces por minusvalías psíquicas —enajenados—, se señala 
que más allá de tener sus facultades psíquicas afectadas, pueden ser ofendidos sub- 
jetivamente en lo atinente a la parte sana de su mente; y aun cuando no puedan com- 
prender la ofensa —y por ende no sea vulnerado su honor subjetivo— la misma pue- 
de atacar su honor objetivo*!. Con respecto a los menores de edad, se ha cuestionado 
si corresponde brindar la protección a su honor —al considerar que carecen de ma- 
durez para tener una reputación o para advertir una ofensa— %?. Sin embargo, los 
autores los recvunocen como sujetos pasivos de estos delitos * teniendo en cuenta su 
futuro desarrollo **, si han alcanzado un cierto grado de honorabilidad y esfera de 
deberes”, o la edad biológica que tienen”, Por último hay quienes los admiten como 
sujetos pasivos de injurias pero no de calumnias *”. Con relación a la memoria de los 
muertos cabe señalar que es requisito que la afectación del honor sea de una persona 
viva", ya que luego de fallecida carece de personalidad y no resulta titular de bienes 
jurídicos; a tal punto que sólo puede ser ejercitada la acción por sus deudos si el falle- 
cido lo había hecho previamente (cfr. art. 75, Cód. Penal). Sin embargo, las expresio- 
nes injuriantes que realice el agente sobre la persona fallecida pueden implicar un 
ataque al honor de los herederos vivos, como sería atribuir una estafa millonaria al 
padre, que implica que los bienes que posee el hijo pertenecen a otro; la ofensa apa- 
renta ofender al muerto, pero está dirigida al heredero vivo*”, Sila ofensa no afecta el 
propio honor del heredero o deudo, éste carece de acción por la ofensa emitida con- 
tra la memoria del pariente fallecido. Así lo ha entendido la jurisprudencia en el fallo 
plenario “Romay, Alejandro y otros” 1%. Respecto de los entes colectivos, para algunos 
autores sólo el hombre puede ser titular del bien jurídico honor y la ofensa contra la 
persona colectiva sólo es punible si trasciende a los individuos que la integran !%!; 
para otros -—por sus características propias— los entes colectivos (sociedades, aso- 
ciaciones, colectividades, gremios, comunidades, partidos, etc.) poseen honor obje- 
tivo y por lo tanto pueden ser sujetos pasivos de injurias 2, A su vez, la doctrina 1% 
diferencia a las personas jurídicas reconocidas legalmente, de las agrupaciones de 
individuos (que actúan o se presentan como conjunto) que carecen del reconocimien- 
to legal pese a integrar una colectividad, y consideran que sólo los entes colectivos 
que poseen reconocimiento legal tienen el atributo de la personalidad. Si bien am- 
bos grupos poseen rasgos y atributos apreciables desde el punto de vista ético o pro- 


(90) Creus, op. cit., p. 140; SoLEr, op. cit., ps. 216/217. 

(91) MoLixario, op. cit., p. 333 —refiriéndose a los alienados—. 

(92) Fontán BALesTRA, Op. cit., ps. 431/432; Motixario, Op. cit., p. 331; Núsez, op. cit., p. 24. 

(93) SoLer, Op. cil., p. 214; MOLINARIO, OP. cit., p. 332; Núxuz, op. cit., ps. 24/25. 

(94) Creus, op. cit., p. 140. 

(95) Sor, Op. cit., p. 214 —notas 24/25— con cita de FRANK y LiszT-SCHMIDT. 

(96) FoxTÁN BALESTRA, Op. cit., ps. 431/433, 

(97) Véase —supra— el comentario hecho sobre el sujeto pasivo de calumnia. 

(98) Fowrán BALESTRA, Op. Cit., p. 435 y ss; Creus, Op. cit, p. 141; MoLINARIO, Op. cit.,p. 333; 
NUNÑtz, Op. Cit., p. 25 y ss. 

(99) SoLer, Op. cit., p. 220. 

(100) CNCrim. y Correc. en pleno, 1972/12/19, La Ley 149-230 - JA 18-1973-173 - ED, 
47-312. 

(101) Creus, op. cit., p. 142 —con cita de So.er—; y SoLer, Op. cit., ps. 217/218. 

(102) Era la postura del legislador en la anterior redacción del art. 112, que consagraba la 
“difamación de persona colectiva” —Creus, op. cit, p. 141; Sontr, op. cit., p. 217, nota No 34—, 
MoLINArio acepta la posibilidad de que las personas jurídicas sean sujetos pasivos de los delitos 
contra el honor, aunque señala que debe reconocerse que las verdaderas víctimas del delito 
serán quienes las representen y dirijan (op. cit., p. 331). 

(103) Fontán BALESTRA, OP. Cit., ps. 438/440 y 442; y Núxez, op. cit., ps. 31/37. 
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fesional, con lo que podrían ser titulares del bien jurídico en análisis, señala 
Núñez '"* que “al derecho no se le impone de por sí esta personalidad real de los entes 
colectivos, sino que, para regularla y protegerla, sólo la admite en los límites de su 
reconocimiento como persona del ente que la posee”, de allí que sólo en esa medida 
se reconoce honor o personalidad a esos entes. Por esto, la personalidad real de las 
colectividades que no tienen reconocimiento legal sólo puede ser protegida como 
interés de los particulares que la integran que son los únicos sujetos —en ese caso— 
reconocidos por el derecho. La idea de que no sólo las personas jurídicas —es decir 
las que gozan de reconocimiento jurídico—, sino también las asociaciones pueden 
ser objeto de la protección legal, se ha deducido de lo establecido en el art. 117 del 
Cód. Penal *%, La jurisprudencia niega que las personas jurídicas, con independencia 
de sus integrantes, puedan ser sujetos pasivos de este delito '%*, Por último y sobre los 
funcionarios públicos se ha dicho que derogada la figura del desacato, las conductas 
que ofenden el honor de estas personas que desempeñan cargos públicos quedan 
abarcadas dentro de los delitos contra el honor, en la medida en que reúnan los re- 
quisitos típicos. 


c) Acción típica: Consiste en deshonrar o desacreditar. La conducta del autor debe 
ser objetivamente injuriosa, es decir que tiene —o puede asumirlo— un significado 
ofensivo !%, Supone la exteriorización de un pensamiento lesivo del honor aje- 
no !%. La injuria es imputativa 1%, ya que implica un desmedro de las calidades es- 
tructurantes de la personalidad. Requiere imputaciones de calidades, costumbres o 
conductas !!% que pueden ser apreciadas como peyorativas !!!, Es necesario que el 
carácter imputativo esté presente aun cuando el agente recurra a las vías de hecho 
—por acción u omisión—, para negar una calidad valiosa de la persona atribuyéndo- 
le una disvaliosa. Por esta razón el comportamiento indecoroso !!?, o inconveniente 
en sociedad, carecería del carácter imputativo '!5. 


(104) Núsrz, op. cit., p. 32. 

(105) Para Moreno, op. cit., p. 163, Ne 123, cualquier asociación —con o sin personería jurí- 
dica—, puede querellar por injurias. 

(106) Cfr. CNCrim. y Correc., sala Il, “Blotta, Oscar E.” —rta, 1987/09/27—, La Ley, 1988-B, 
55 - DJ, 1988-2-155 - DJ, 1989-1-344; sala 1V —rta. 1987/10/1—, “Toussay, Abel E A. y otro”, La 
Ley, 1988-B, 60, con nota de Borixsky, CarLos y DJ, 988-11-538; sala V —rta. 1991/09/26—, “Cas- 
tro, Eduardo”, La Ley, 1992-B, 249 - DJ, 1992-1-1160; sala VI, “Aulgang, Víctor” —rta. 1987/05/ 
07—, La Ley, 1988-B, 60 - DJ, 988-2-464, Además, CNFed. Crim. y Correc,, sala 1, “B., M. E” —rta. 
1993/06/22—, ED, 157-125 y citado por BacicaLuPo, op. cit., ps. 143/144, No 116, La CNFed. Crim. 
y Correc., sala II —rta. 1988/11/02—, “Banco Nación Argentina” señaló que “Derogado el tipo 
penal previsto por la ley 21.338 en el art. 112 del Cód. Penal..., resulta atípica la injuria contra 
una asociación sin que pueda sostenerse lo contrario de la interpretación del art. 117 del mismo 
Código”, La Ley, 1990-B, 635 - J. Agrup., caso 7102, entre otras. Al contrario, admiten que las 
personas jurídicas sean sujetos pasivos de delitos contra el honor la CNCrim. y Correc., sala V, 
“Berghmans, R.M.” —rta. 1996/10/28—, JPBA, t. 97, p. 5, f. 17, aunque señala como fundamen- 
to que las supuestas ofensas dirigidas a la Fundación Ejército Argentino podrían llegar a afectar 
el honor de sus integrantes. 

(107) Cfr. CNCrim. y Correc., sala VI, 1991/03/18, “Saverko, Juan D.”, La Ley, 1992-D, 613 
(38.222-S), que desestimó la querella por carecer las expresiones vertidas de aptitud ofensiva. 

(108) SoLEr, Op. cit., p. 241. 

(109) Creus, op. Cit., p. 153; y Núsez, op. cit., p. 58. 

(110) No debe tratarse de una imputación que dé lugar a la calumnia. Así, constituye una 
injuria atribuir a un sujeto haber cometido una contravención (Sottr, op. cit., p. 245). 

(113) Para Nusez, op. cit., p. 58, la acción que no esimputativa —aunque tenga a un indivi- 
duo en menos de lo que merece por su dignidad o decoro—, no quedaría comprendida en la 
deshonra, pues sólo las imputaciones ofensivas pueden ser probadas conforme el art. 111, pero 
no el menosprecio. 

(112) Véase sobre el “decoro”, Fontán BaLtstra, Op. cit., ps. 425/429; y Creus, Op. Cit., p. 153. 

(113) Cfr. el voto del Dr. Mestres: “Lagos, Carlos c. Giordano Monti, Evaristo”, CPenal Rosario, 
sala II —rta. 1995/05/31—, La Ley, 1995-E, 160, y citado por BaciaaLueo, Op. Cit., p. 136, No 88, 
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En la doctrina !!* hay consenso sobre que el tipo de la injuria comprende la con- 
tumelia (ofensa al honor subjetivo que requiere la presencia del agraviado o la comu- 
nicación dirigida a él, sin importar la trascendencia a terceros) '!* y la difamación 
(afectación del honor objetivo —reputación— comunicando la ofensa a terceros). Es 
decir que la injuria puede consistir en un ataque a la honra del individuo, a su honor 
subjetivo —o a Su derecho a que se respete su personalidad según las cualidades que 
se le asignan como persona !!'—, sin importar la trascendencia de la ofensa a terce- 
ros, ni que el sujeto se sienta moralmente herido !!”. En tal sentido la acción de des- 
honrar 11 no implica que la honra sea efectivamente lesionada, pues puede perma- 
necer incólume y de todos modos el delito puede haberse come- 
tido '!*. La ley supone la existencia de honor en las personas, que puede coincidir 
—o no— con el honor real. De allí que atribuir un hecho cierto —p. ej., decirle “pros- 
tituta” a la mujer que brinda sexo a cambio de dinero— pueda ser una injuria. La 
jurisprudencia asílo ha reconocido !?”. También puede ocurrir que esa calidad o con- 
dición imputada no sea objetivamente ofensiva y, sin embargo, sea sentida así por el 
sujeto pasivo, atendiendo a que ha sido expresada por ciertas personas o en ciertas 
ocasiones que pueden dar cuenta de un fin ofensivo, aunque en otras condiciones 
pueda no serlo !?!, 


La injuria también puede consistir en una ofensa al crédito, al honor objetivo del 
individuo, o juicio o apreciación que los demás tienen de la víctima —o su derecho a 
exigir que el sujeto activo no incite a los demás a formarse mala opinión de él '22—. Así, 
la acción de desacreditar supone hacer una manifestación ante terceros de imputa- 
ciones ofensivas que pueden menoscabar la reputación que tiene el sujeto pasivo 
frente a aquéllos. Por esta razón requiere que la ofensa trascienda a uno o más indivi- 
duos distintos del ofendido, siendo indiferente que esté presente o ausente la vícti- 
ma. Desacreditar supone tratar de quitar crédito y reputación, implica la difamación. 


d) Los medios: Para cometer el delito puede el agente valerse de cualquier medio 
que le sea útil para atribuir una ofensa. Así, a través de expresiones verbales, escritas, 
impresos, cartas, una comunicación telefónica, obras de arte, vías de hecho 


114) Fontán BaLestRa, Op. Cit., p. 455; MOLINARIO, OP. Cit., ps. 349/350; Creus, op. Cit., 
ps. 151/152; y SoLeR, Op. Cit., p. 236 y Ss. 

115) Al contrario, Núusez señala que el tipo del art. 110 no tiene los requisitos de la contu- 
melia como se presenta en el derecho comparado —que exige la presencia del ofendido o la 
realización de una expresión agraviante dirigida a él— (op. cit., ps. 58/59). 

116) Ataque a la dignidad, al decir de Núxez, op. cit., p. 57. 

(117) Para SoLer, Op. cit, ps. 238/241, la contumelia requiere necesariamente la provoca- 
ción de un dolor moral. La olensa debe electivamente existir y surgir inmediatamente en la 
víctima del menosprecio. 

118) La CS Tucumán, sala civil y penal —rta. 2000/09/06—, “Y., G.A.”, LLNOA, 2001-128, y 
BacicaLoro, Op. cit, p. 117, N* 2, señaló que la injuria como ofensa a la honra “es una lesión al 
derecho que tienen las personas a que terceros respeten sus cualidades, que según su propia 
estima, le asignan a su personalidad”. 

119) Para Mo.ixarto, el ataque al honor subjetivo no afecta la autoestima aunque sí dañará 
la dignidad de la víctima (op. cit., p. 350). SoLer, exige la electiva afectación de la autovaloración 
del ofendido (op. cit., ps. 238/ 240). 

120) Cfr. CApel. Penal Rafaela —rta. 1997/02/06—“V., C.M. de L.c.S., R.A.”, LLLitoral, 1998- 
1, 264; y CNCrim. y Correc., sala V, “Crespo Campos, Julio A.” —rta. 1996/04/11—, La Ley, 1998- 
E 849 —40.989-S— y DJ, 1999-2-361; sala 1 —rta. 1991/11/26— “Vázquez, Carlos”, que cita 
BacicaLuro, Op. cit., p. 128, N0 54, 

121) Fontán BALEstRA, Op. Cit., p. 458. 

(122) En el fallo “Y., G.A” de la Corte Suprema de la Provincia de Tucumán ya citado, se 
señala que “la injuria como ofensa al crédito de la persona, es una lesión al derecho ... a que no 
se perjudique la opinión que sobre su personalidad tengan o puedan tener los terceros” (cfr, 
BaAciGaturo, Op. cit., p. 117, N* 3). 
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—tales como gestos, señas, bofetadas, escupir a una persona, cortar el cabello o bar- 
ba, embadurnar de estiércol al sujeto pasivo, besar a la mujer en público de modo 
que implique atribuirle “liviandad” !2, etc.—, con la excepción de los casos en que el 
tipo específicamente requiera un medio para la comisión del delito 121, 


Con respecto a la carta con contenido ofensivo puede hacerse la siguiente dife- 
renciación: 1) si la misiva está dirigida privadamente al ofendido, no perjudica el ho- 
nor objetivo del destinatario —salvo que el autor también dé a conocer el contenido 
a terceros— !25, aunque sí puede afectar su honor subjetivo !?"; 2) si la carta está diri- 
gida a un tercero y en la misma se vierten expresiones injuriosas respecto de la vícti- 
ma, puede el hecho adecuarse al tipo de injurias, bajo la forma de “desacreditar”; 
aunque la jurisprudencia ha señalado al respecto que si las expresiones fueron verti- 
das en una carta personal —no oficial— dirigida a un tercero el hecho no encuadraba 
en el art. 110 12”; 3) si el tercero destinatario la da a conocer, podría incurrir en una 
infidencia que puede resultar típica eventualmente del art. 155 —violación de secre- 
tos—, o bien en una injuria !?, 


Tipo subjetivo 


La injuria es un delito doloso. Es posible su comisión con dolo directo, indirecto y 
eventual 12%, El autor debe conocer el significado injurioso de su conducta y tener 
voluntad de actuar en base a dicho conocimiento. La exigencia de un “animus inju- 
riandi” ola observancia consciente y voluntaria de una conducta de significado ofen- 
sivo para el honor de terceros, es decir un especial ánimo de ofender, de herir, ha sido 
un requisito exigido por algunos autores 1%, En cambio, otros señalan que no resulta 
necesario este ánimo de herir el honor ajeno, y que alcanza con el dolo común a to- 
dos los delitos '%!, ya que el tipo no exige ningún especial elemento subje- 
tivo 132 distinto del dolo '93, De allí que —siguiendo el criterio de la teoría final de la 


(123) Núrez, op. cit., ps. 60/61. 

(124) Véase —infra— comentario al art. 114. 

(125) Lo mismo vale para comunicaciones telefónicas y cartas vía correo electrónico. 

(126) SoLrR, op. cit., p. 222. 

(127) Cfr. CNFed. Crim. y Correc., salal,“C., E.A.c.R.,J.R. y otro” (rta. 1984/08/21), La Ley, 
1984-D, 278 - DJ, 1985-1-203. 

(128) Sor, op. cit., p. 223, señala que el supuesto mencionado se encuentra resuelto en el 
art. 113, y por ende será autor del delito de injurias “el que, violando un deber, reproduce o 
publica las ofensas”, 

(129) Cfr. CNFed. Crim. y Correc., sala l, “Quiroga, Pablo c. Mariani y Carlotto” —BACIGALUPO, 
op. cit., p. 118, No 5—; CNCrim y Correc., sala I, “Morales Solá, Joaquín” donde se señaló que “El 
tipo subjetivo de la injuria es doloso, admitiendo cualesquiera de las clases de dolo existentes: 
directo, de primero y segundo grado y eventual” -—BaciGALUPO, Op. Cil, p. 118, Nos. 8 y 9—, y sala 
Il —rta. 1992/11/12—, “M., R.L.”; y sala 11 —rta. 1992/04/15—, “M., M.C.” (BAcIGALUPO, OP. Cit., 
p. 119, Nos. 11 y 12), entre otros. 

(130) Partidario del “animus injuriandi” es Carrara, Op. Cit., No 1754, y citado por SoLer, 
Op. Cit., p. 229; y JIMÉNEZ DE Asua, Luis, Op. cit., p. 141 y ss. 

(131) Cfr. Núñez, op. cit., ps. 66/72, quien aclara que no debe confundirse al “animus 
injuriandi” con un elemento subjetivo del tipo o un dolo específico, pues ello implicaría alterar 
la estructura típica; Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 471, pto, 2. 

(132) Entendidos como las “intenciones que exceden del puro querer la realización del tipo 
objetivo, o particulares ánimos puestos de manifiesto en el modo de obtención de esa realización”, y 
que están incluidos expresamente en la tipicidad (clr. Zarraront, “Derecho Penal ...”, p. 517). 

(133) Fontán BaLESTRA, OP. Cit., ps. 467/472, admite todas las formas de dolo, sin que sea 
necesario el llamado "“animus injuriandi”, Coincide MoLixario, Op. Cit., ps. 349/356, para quien 
el llamado “animus injuriandi”, es lo mismo que el dolo del delito. SoLer señala que para que un 
fin especial sea tenido en cuenta, debe ser relevado positivamente par la ley, siendo irrelevantes 
las finalidades ajenas al tipo que el autor pueda tener (op. cit., p. 226 y ss.). 
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acción y del injusto objetivo-subjetivo— son de aplicación las reglas ordinarias rela- 
tivas a la configuración de la tipicidad dolosa '**. En la medida en que subjetivamente 
el autor conozca que su conducta “deshonra” o “desacredita”, y tenga voluntad de 
realizar dicha acción, el tipo subjetivo estará completo '%. La Cámara Criminal y Co- 
rreccional en pleno, en el fallo “Peralta Ramos”, señaló que “la prueba del 'animus 
injuriandi' puede considerarse superflua por excepción cuando las expresiones ver- 
tidas son manifiesta e inequívocamente lesivas del honor; así, sólo puede pensarse 
que son dirigidas con la voluntad de ofender, cosa bien distinta a predicar que el dolo 
(genérico o específico) está en la palabra o locución ofensiva” 1%, 


3. La INJURIA POR OMISIÓN 


Las omisiones pueden tener carácter ofensivo, especialmente deshonroso. Así, 
no saludar ??”, no dar la mano, no aplicar reglas protocolares, pueden constituir inju- 
rias en la medida en que las circunstancias le den significado deshonrante, lo que 
ocurre cuando media abstención y el autor tuviera, por la costumbre, el derecho o la 
urbanidad deber de actuar de una determinada manera Y, De todos modos, las si- 
tuaciones deben ser evaluadas con minuciosidad, ya que el individuo que desea man- 
tenerse alejado de otro sujeto vería compelida su libertad interior si se considerara 
que la negativa a brindarle la mano configura una injuria, cuando el modo más acer- 
tado de mantenerse alejado de una persona es no acercarse a ella 1%, 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Es conveniente, para establecer cuándo el delito está consumado, determinar si 
las acciones de “deshonrar” y “desacreditar” son de peligro o de lesión: 1) así, para 
Soler !%%, cuando se afecta el honor subjetivo, la injuria es una figura de daño o le- 
sión, pues requiere que el sujeto pasivo sufra “un sentimiento penoso de carácter 
moral” 111; al igual que para Molinario !*?, quien señala que la acción de deshonrar es 


(134) Cfr. ZarraroNI “Tratado ...”, t. 1H, p. 297 y ss. 

(135) La CNCrim. y Correc., sala I, “M. S.,J, M.” —rta. 1995/05/22—, ha señalado que “Bas- 
ta, para el delito de injurias, con que el autor actúe con dolo, esto es, conocer y tener la voluntad 
de realización del tipo objetivo, que en el caso no es otra cosa que saber que la imputación que 
se hace a la persona es descalificante para su honor”, ED, 164-407. En igual sentido se ha pro- 
nunciado la misma sala 1, “M., A. E”, —rta. 1994/10/27—, ED, 161-621, y BacicaLueo, Op. Cit., 
p. 121, No 21; y sala IV —rta. 1997/09/11—, “Romero, Hugo”, La Ley, 1998-D, 386; sala IV —rta. 
1994/07/27—, “Montardini, Norma”, La Ley, 1995-B, 621; sala UI —rta. 1990/11/6— “Pinetta, 
Sergio y otro” —citado por BaciGALuPo, Op. Cil., p. 120, N* 14—; sala V —rta. 1991/09/26—, “Cas- 
tro, Eduardo”, La Ley, 1992-B, 249, y BacicaLuUPo, Op. cit., ps. 121/122, N* 23; CCiv. Com. Crim. y 
Correc. Pergamino —rta. 1993/04/22—, "Pacheco, María c. Migliaro, Luis”, DJ, 1994-2-847; en- 
tre otras. Sí han requerido el “animus injuriandi” la C2aCrim. y Correc. Bahía Blanca, sala l, 
“Calahorra, Matías”, LLBA, 1994-37; y CCrim. y Correc, San Martín, sala 1 —rta. 1992/12/11—, 
“Giganti Capanoz, E. —BACIGALUPO, OP. Cit., p. 122, N* 26—, 

(136) Cfr. Plenario “Peralta Ramos” de la CCrim. y Correc. Capital Federal, c. 1123 
(1963/04/19), citado por Foxián Batestra, op. cit., p. 472, quien señala que el tribunal adoptó de 
ese modo una fórmula transaccional. 

(137) Creus citando a Brico explica que los actos de “desconsideración social”, como quitar 
el saludo, no son una injuria (op. cit., p. 152). 

(138) Noxez, op. cit., ps. 61/62. 

(139) SorEr (op. cit., ps. 224/225), acepta que —en general— algunas acciones omisivas 
pueden constituir una injuria, aunque aclara que será de difícil prueba demostrar el dolo de 
injuriar. Señala —además— que “honrar” no es una obligación jurídica. 

(140) SoLer, op. cit., ps. 235/236 y 238/24]. 

(141) Señala Nuúsez que la doctrina alemana e italiana contradicen la idea de que la injuria 
es un delito material (op. cit., ps. 72/73). 

(142) MoLixario, Op. cit., p. 350. 
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de lesión toda vez que lo que se afecta es la dignidad de la persona —no su autoesti- 
ma—. Teniendo en cuenta estas ideas, el delito estará consumado cuando la lesión o 
daño se produzcan. En cambio, si se afecta el aspecto objetivo del honor, no será 
necesario que efectivamente aquél se destruya y el tipo penal será sólo de peligro ya 
que se incrimina la conducta que genera la posibilidad concreta de perjudicar la re- 
putación !**, sin que sea necesario que efectivamente el descrédito se produzca; 2) al 
contrario —en una postura que parece más acertada—, para Creus, Núñez y Fontán 
Balestra !** el delito es formal '* y se consuma con la realización de la conducta que 
deshonra o desacredita, aunque el ofendido no se haya sentido deshonrado o no se 
haya alcanzado el descrédito ante los demás. Sí es necesario que la ofensa llegue a 
conocimiento de terceros que puedan comprender su carácter ofensivo, pudiendo 
ser el mismo sujeto pasivo '*% u otros —alcanza con que se haga una imputación ante 
terceros y que indirectamente llegue a conocimiento del ofendido—, en el caso de la 
injuria deshonrante, y —coincidiendo con Soler y Molinario— a terceros ajenos al 
delito 11” que también comprendan el significado ofensivo de la misma !*Y en el caso 
de la injuria desacreditante, sin que sea necesario que la conozca el ofendido. Tam- 
poco se requiere la publicidad de la injuria !**. 


En los casos de injurias a distancia, el criterio que prevalece para determinar la 
consumación es el de la toma de conocimiento por parte de un tercero 1%. Así: 1) 
si la injuria se emite por una carta privada !*! y es una injuria deshonrosa, estará con- 
sumado el delito cuando llegue a conocimiento del destinatario; si no llega a ser co- 
nocida por éste pero se impone del contenido un tercero, y la frase ofensiva emitida 
tiene capacidad para desacreditar, entonces el hecho puede configurar una injuria 
por descrédito; 2) si se trata de un telegrama, la injuria estará consumada con la emi- 
sión ya que el empleado receptor lo lee, lo mismo que con las comunicaciones posta- 
les abiertas !%?, La Cámara del Crimen |” ha señalado que el delito cometido por 
carta tiene los siguientes pasos: el preparatorio en el acto de redactarla; entregarla al 
correo para que llegue a la víctima como comienzo de ejecución; y la consumación al 
recibirla y tomar conocimiento de las expresiones ultrajantes; 3) en el caso de que se 
utilice un medio hablado, la injuria se consumará cuando el mensaje llegue al 
destinatario si se trata de una vía privada —p. ej., a través del conducto telefónico—; 


(143) SoLEr, Op. cil., ps. 234/ 235, N* 11; y Monixarto, Op. cit., ps. 350/351. 

(144) Creus, op. cit., p. 154; Núxez op. cit., ps. 72/76; y Fontán BaLESTRA, OP. Cit., ps. 460/4G2. 

(145) Cfr. CCrim. y Correc. Capital Federal, en pleno “Colombo, Luis”, 1935/12/02, La Ley, l, 
189. 

(146) La deshonra se puede producir en presencia del ofendido que se encuentre solo (FonTÁN 
BALESTRA, Op. Cit., p. 460). 

(147) Así, el mensajero que lleva la carta injuriosa. 

(148) No alcanza con que vea el gesto o escuche las palabras injuriosas. 

(149) Concuerda FonTÁN BaLESTRA, Op. Cil., p. 462, quien señala que la ley da expresamente 
relevancia a la publicidad en los supuestos de las injurias vertidas en juicio. 

(150) Véase el fallo plenario ya citado de la CCrim. y Correc. Capital Federal 1935/12/02, 
“Colombo, Luis” (La Ley, 1-189) donde el Dr. Porctt DE Perarra —en su voto— señaló que “el 
delito queda perfeccionado y consumado en el momento en que la carta llega a conocimiento 
del destinatario a quien se desea ofender”; y el Dr. Ramos Mera —en el suyo— expresó que “es 
necesario que la injuria se cxteriorice y ello no sucede mientras la carta no llega a poder del 
destinatario,.. Es en ese momento en el que el alaque al honor se realiza”. Coinciden Núxez, 
Op. cil., ps. 76/79; MoLINaRto, Op. cit., ps. 350/35]; Fontán BALESTRA, OP. Cit., ps. 482/484; y Creus, 
op. cit., p. 154. 

(151) Esta misma solución sería aplicable a los casos de injurias emitidas vía correo elec- 
trónico. 

(152) Núxez, op. cit., p. 78. 

(153) Cfr. el fallo plenario “Colombo” —1935//12/02—, La Ley, 1-189, y Fontán BALESTRA, 
Op. cil., p. 486. 
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y —en cambio— si es una vía pública —transmisión radial — será necesario que sea 
oída por terceros 15%, 


En cuanto a la posibilidad de tentativa del delito, si se considera que se trata de 
un delito formal debería desconocerse tal posibilidad; sin embargo, teniendo en cuen- 
ta los medios empleados para realizar los actos ejecutivos, pueden darse casos donde 
existan actos injuriantes que queden tentados, por no llegar a conocimiento del ofen- 
dido o de los terceros —como las ofensas por escrito, o los mensajes verbales dejados 
en un contestador telefónico que no llegan al destinatario— 1%. Para algunos, sería 
posible la tentativa en el caso de las injurias por gestos o vías de hecho o escritas, 
pero no en el caso de las verbales 1%; y una última opinión admite la tentativa en 
todos los casos !””, 


5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Teniendo en cuenta que la injuria es el género y la calumnia la especie, aquélla 
puede concurrir en forma aparente !*% con la calumnia; y también en forma 
real 1%? con ésta 1%, 


6. CASOS DE PLURALIDAD DE SUJETOS PASIVOS O 
DE EXPRESIONES INJURIOSAS 


Si una misma expresión injuriosa ataca el honor de una pluralidad de sujetos pa- 
sivos, para Zaffaroni, en la medida en que el tipo penal admite su comisión por dis- 
tintos movimientos que tienen unidad simbólica, se trata de un solo delito, de allí 
que quien escribe una novela extensa en la que ridiculiza en forma injuriante a varias 
personas comete una sola conducta injuriante !%!. La jurisprudencia ha resuelto la 
cuestión de diversas maneras: así —por una parte— se ha entendido que “la natura- 
leza de los delitos contra el honor abre la posibilidad de escindir los agravios contra 
varias personas aunque hayan sido volcados en una misma publicación, porque el 
honor de cada uno de los destinatarios es personalísimo, incanjeable y la misma ofensa 
puede deparar perjuicios y consecuencias legales diferentes según quien sea el re- 
ceptor. Es decir que la unicidad del agravio no importa singularidad delictiva, pues 
las lesiones jurídicas, si bien simultáneas, resultan separables para cada sujeto pasi- 


154) Nóúsez, op. cit., p. 79. 

155) Núxez, op. cit., ps. 79/80, para quien no es incompatible que se realicen acciones ten- 
dientes a la consumación de la injuria y que no impliguen por sí su consumación, como sería el 
supuesto de las injurias a distancia o algunos casos de injurias verbales. 

156) Fontán BaLrstRa, Op. cil, ps. 485/486, quien en el supuesto de injurias verbales no 
admite la tentativa porque el proceso de ejecución no es escindible; y refiere que los ejemplos 
que da Núxez de tentativa en el caso de injurias verbales son supuestos de tentaliva de delito 
imposible, 

157) Cfr. MoLinario, Op. Cit., ps. 350/351, que admite la tentativa en los supuestos de cartas 
o comunicaciones contumcliosas y en los casos de difamación. 

158) Sobre concurso aparente de delitos, véase ZarraRON1, “Manual...”, ps. 626/627; y 
ZAFFARONI, ALAGIA Y SLOKAR “Derecho penal...”, ps. 830/834, No 58.111. 

159) Cir. art. 55 del Cód. Penal. Tal sería el caso de quien atribuye a otro la comisión de un 
delito de acción pública; y —posteriormente— en circunstancias distintas hace un comentario 
peyorativo de sus capacidades profesionales. 

160) Véase sobre las formas de concurrencia entre la injuria y la calumnia lo dicho al co- 
mentar el art. 109. 

161) Zarraron!, “Manual...” ps. 618/621. Para Núxez, op. cit., ps. 114/115, se trataría de un 
concurso ideal homogéneo; y brinda distintos ejemplos siguiendo a CurLio CaLón, Op. Cil., p. 115, 
nota N* 176. Para Creus, op. cit., p. 155, se trata de un concurso real de varias injurias pues se 
multiplica la delictuosidad de la injuria. 
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vo” 16; y —por la otra— que “la unidad o pluralidad del delito de injurias debe tomar- 
se en función del tiempo y lugar en que se habrían proferido las ofensas, pero no 
respecto de las personas afectadas en su honor” !%, 


Cuando un autor emite contra un mismo sujeto pasivo una pluralidad de expre- 
siones ofensivas en el mismo contexto, no se multiplica —por ello— la injuria sino que 
en ese caso existe sólo un delito de injurias, ya que el honor lesionado es uno 
solo '*, Al respecto, la jurisprudencia entendió que las distintas declaraciones del 
imputado por el delito de injurias deben ser analizadas como un solo hecho, cuando 
surja un único designio, cuando los distintos actos injuriosos son parte de “un con- 
texto o empresa difamatoria” 1%, En cambio, sien distintos contextos, contra el mismo 
sujeto pasivo se emiten pluralidad de ofensas, entonces habrá un concurso real 16 
entre ellas pues se trata de hechos independientes. Si las distintas ofensas emitidas 
tienen por finalidad alcanzar “una sola consumación” donde cada una es dependien- 
te entre sí, se estaría en presencia de un delito continuado '*”. 


La pluralidad de contextos y de sujetos pasivos conforma un concurso real. En 
definitiva son de aplicación las reglas que regulan el concurso de delitos, sin perjui- 
cio de las consideraciones formuladas !*8, 


7. JUSTIFICACIÓN DE LA INJURIA 


Existen supuestos en los que si bien el autor ha realizado una conducta típica de 
injurias, la misma está justificada !* por: a) la legítima defensa de derechos propios o 
de terceros, para evitar la deshonra o descrédito, como sería adjudicarle a quien pi- 
dió la quiebra de una sociedad a sabiendas de que no iba a prosperar, el haber hecho 
una maquinación dolosa con fines difamatorios !”%; o referirle “delincuente” al sujeto 
que intenta ingresar al domicilio durante la noche con fines ilícitos, cuando se lo ex- 
pulsa de la casa; debiendo darse los extremos del art. 34, incs, 6% y 7%; b) el estado de 
necesidad justificante —así el comportamiento de los parientes del novio que con el 
fin de evitar el matrimonio de éste con una mujer “deshonesta” dieron a conocer la 
conducta deshonesta de ella a las personas encargadas por la novia para arreglar ese 
matrimonio— !”! (deben darse las circunstancias previstas en el art. 34, inc. 3%); c) el 
cumplimiento de un deber ?”? genera muchas veces la necesidad de transmitir expre- 


(162) Cfr. CNCrim. y Correc,, sala 1V, “Povolo, Fernando A.”, —rta. 1992/09/24—, La Ley, 
1993-A, 543 - DJ, 1993-1-682. 

(163) Cir. CNCrim. y Correc., sala V, “Pierres, Antonio M.” —rta. 1988/08/29—, La Ley, 1990- 
B, 636 - J. Agrup., caso 7104. 

(164) Fonrán BALESTRA, Op. Cil., p. 463; Zarraroni “Manual...” p. 621; Creus, op. cit., p. 155; 
Núxez, op. cit., p. 114. 

(165) Cfr. el fallo “Crespo Campos, Julio” de la CNCrim. y Correc., sala V, —rta. 1996/04/ 
11—, La Ley, 1998-1 849, 40,989-S. 

(166) Cfr. art. 55 del Cód. Penal. 

(167) Núsez, op. cit., ps. 114 /116; Fontán BatesIka, Op. Cit., p. 463; y Creus, Op. cil., p. 155. 
Véase sobre el delito continuado y su caracterización, ZAFEARON!, ÁLAGIA y SLoKar, “Derecho Pe- 
nal...”, ps. 824/829, N* 58.I—. 

(168) Cfr. el fallo ya citado de la CNCrim. y Correc. sala V —rta. 1988/08/29—, “Pierres, 
Antonio M.”, La Ley, 1990-B, 636 - J. Agrup., caso 7104. 

(169) Cir. Núxez, op. cit., p. 81 y ss.; y lo señalado por la CNCrim. y Correc., sala VI, “Celeste, 
E”, citado por BaciGALUPO, Op. Cit., ps. 129/130, No 59. 

(170) Jurisprudencia citada por Núsez, op. cit., ps. 82/83, nota No 80. 

(171) Clr. Núrez, op. cit., p. 83, nota No 8]. 

(172) Téngase en cuenta la opinión de Zarraront, ÁLacia y SLokar, para quienes el cumpli- 
miento de un deber y cl ejercicio de la autoridad o cargo son supuestos de atipicidad por falta de 
tipicidad conglobante (cfr. “Derecho penal...”, ps. 473/475, Ne 32.IV y p. 608, No 42.111, y ZaFFARONI, 
“Manual...” ps. 464/467). 
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siones ofensivas del honor ajeno '** pero legítimamente; d) el legítimo ejercicio de un 
derecho *”*: la Constitución Nacional y las leyes reconocen a los individuos derechos, 
cuyo ejercicio puede hacer peligrar el honor de terceros —al hacer valer derechos, 
reclamando extrajudicialmente, publicando ideas !'”*, etc.—, como lo serían las ma- 
nifestaciones injuriosas dichas tratando de proteger intereses societarios '”*; e) el le- 
gítimo ejercicio de una autoridad: por ejemplo, el ejercicio de un poder disciplinario 
público o privado, o el ejercicio de la autoridad familiar 1”; f) el legítimo ejercicio de 
un cargo: por ejemplo, apreciaciones de los jueces respecto de las partes en sus reso- 
luciones. 


8. La TEORÍA DE LOS “ANIMUS” 


Ya se ha hecho referencia a que cierta doctrina ha requerido la presencia en la 
conducta injuriosa del llamado “animus injuriandi” entendido como una intención o 
propósito ofensivo por parte del agente. Partiendo de esta idea, la presencia de otros 
“animus” distintos de la intención de ofender aparecían como negativos de la injuria, 
aun cuando objetivamente la conducta del agente encuadrara perfectamente en el 
tipo !”$. Así, se ha hecho referencia a los otros animus: 1) iocandi, comúnmente ex- 
presado a través de caricaturas y literatura humorística, hace referencia a expresio- 
nes en broma !”*, En este sentido, la jurisprudencia ha hecho una interpretación res- 
trictiva del delito, al entender que las expresiones deben poseer carácter ofensivo O 
injurioso, deben tener caracteres de grosería y gravedad, como para calificar a las 
conductas de delictuosas!?; 2) defendendi, que puede excluirla antijuridicidad, sien- 
do aplicables las reglas brindadas por la teoría del delito sobre el funcionamiento de 
las causas de justificación; 3) corrigendi, que es la intención de corregir o educar, que 
parte de la base de que exista alguna relación jurídica que autorice a uno a “corregir” 
al otro, que admitiría la posibilidad de que la injuria esté justificada '9!; 4) consulen- 
di, o de brindar información o consejo, como quien le advierte a su amigo que su 
socio no le conviene; o la entidad bancaria que habla de la insolvencia de un cliente 
al tercero que pide informes sobre el mismo, casos en los que resulta dificultoso en- 


(173) Cfr CNCrim. y Correc., sala 11] —rta. 1988/08/29—, “Pierres, Antonio, M.”, La Ley, 1990- 
B, 636, ya citado. 

(174) Téngase en cuenta la opinión de Zarraront, ALAGIA y SLOKAR, “Derecho Penal...”, p. 473, 
No 32, IV-1 y p. 566, No 40, 1-17, para quienes el ejercicio de un derecho es el enunciado general 
de justificación que remite a todo precepto permisivo que pueda hallarse en el ordenamiento 
jurídico. 

(175) Véase —infra—, comentario al art. 113. 

(176) Cfr. CNCrim. y Correc., sala 111 —rta. 1988/08/29—, “P., A. M.” ya citado, La l.cy, 1990- 
B, 636 y BaciGaLuro, Op. cit.,p. 130, N*62, donde se dijo que la conducta está justificada en virtud 
de lo establecido por el art. 34 inc. 4* del Cód. Penal. 

(177) Véase al respecto la opinión de Zarraront, Alaciia y SLoKar en “Derecho Penal...” 
ps. 608, No 42, 111, 1 y 3; y 609/611, No 42, [V. 

(178) Nuxez, Op. cit., ps. 69/72; Fontán BaLesrra, Op. Cit., p. 472 y Ss.; y MOLINARIO, OP. Cil., 
ps. 351/356, 

(179) Señala Núxez que la broma o chanza puede excluir el tipo de injuria, teniendo en 
cuenta las circunstancias en que fue emitida (op. cit., p. 71). 

(180) Ctr. La Ley, t. 10, p. 708 citado por Fontán BALEsTRA, Op. cit., p. 474; y también CNCrim. 
y Correc., sala 1H —rta. 1991/08/21—, “G., J. A.” donde se resolvió que “carece de entidad penal 
el mensaje apreciable como agravio al honor, cuando éste queda diluido en el contexto cómico 
o burlonamente...” (BACIGALUPO, OP. Cit., p. 129, No 58); y sala 111 —rta. 1990/07/06—, “B., R.A.”, 
donde se señaló que para atribuir una expresión usualmente agraviante a una mera broma se 
requiere exactamente el contrario a lo que supone una injuria propiamente dicha: buenos tér- 
minos de amistad, en el primer caso y agresividad o conflicto en el segundo (BAciGALUPO, Op. Cil, 
p. 130, Ne 60). 

(181) MoLinarto, Op. cit., p. 392; y Fontán BaLestra, op. cit., p. 476. 
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contrar el dolo 19, de parte de quien brinda la información, de ofender a la víctima. 
De allí que deba evaluarse el consejo, la medida del mismo, su naturaleza, sujeto a 
quien se brinda el consejo o informe, si se hace difusión de éstos, etc. Se considera a 
la injuria vertida en tales condiciones como justificada 19; aunque la jurisprudencia 
entendió que constituían injurias las conductas que aun animadas por el propósito 
de advertir o aconsejar, exceden los límites del respeto debido del honor ajeno !*!; 5) 
retorquendi, que es de respuesta a una injuria, como sería decirle a un sujeto, “más 
idiota sos vos” '$%; 6) narrandi, cuando se describen conductas que se atribuyen a 
una determinada persona, tales como notas periodísticas ' o relatos históricos; éste 
es un derecho que surge expresamente de la Constitución Nacional (art. 14) y los ac- 
tos que tienen aquellas finalidades están justificados *$”, si es que no resultan atípi- 
cos; es indispensable que las expresiones sean veraces, aunque no se trata de la ver- 
dad absoluta ya que puede el autor obrar con error; y el relato debe ser informativo 
dándo a cada circunstancia la importancia que merece, es decir no tiene que ocultar- 
se tras una narración el dolo de injuriar '*%, 


En verdad, la teoría de los “animus” no hace más que enunciar situaciones que cons- 
tituyen supuestos de atipicidad de la conducta o de justificación de la acción típica. 


9, EL CONSENTIMIENTO DEL SUJETO PASIVO 


Si media el consentimiento del sujeto pasivo, anterior o concomitante a la con- 
ducta del agente, habría un supuesto de autolesión mediata del honor que no está 
tipificada, por no ser ofensiva para la convivencia social '*”, Si la ofensa es a entes 
colectivos, el consentimiento solamente podrá ser dado por la totalidad de los inte- 
grantes, El consentimiento posterior a la injuria consumada tiene eficacia en el ám- 
bito de la extinción de la acción, en la medida en que “reúna las características de una 
renuncia” del agraviado a la acción penal 1". Más allá de lo señalado es menester 
tener en cuenta la concepción de la teoría del delito que se sigue, para ver cómo fun- 
ciona dentro de ella el “consentimiento” !”!, 


(182) Fonrán BALESTRA, OP. cil, ps. 472/473 y 476/477, señala que la especie ofensiva no se 
Cirige a lesionar el honor ajeno sino a ejercitar un derecho o cumplir un deber objetivo, concep- 
20 éste que debe ser interpretado a la luz de la postura dogmática que el autor adopta y la ubica- 
ción en ella del “dolo”. Siguiendo a Zagraron:, si el informe se brinda en cumplimiento de un 
¿eber jurídico, la tipicidad se excluiría al ser conglobada la conducta con el resto del ordena- 
miento jurídico (Manual...”, ps. 464/467). 

(183) Fontán BALESTRA, OP. CiL., p. 478; y Motinarto, Op. cit.,p. 352, quien señala que se trata 
ce un caso de falta de antijuridicidad. 

(184) Cfr. CNCrim. y Correc., sala VIl —rta. 1992/11/17—, “Brusa, José” (cfr. BacicaLuro, 
=p. cit., p. 127, N* 46/7). 

(185) Ejemplo de Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 478. Mouixarto, op. cit., p. 352, cita un ejemplo 
< milar; y véase el fallo de la CNCrim. y Correc.,, sala VIL —rta. 1990/03/30— “Goldman, Juan 
carlos”, JA, 1993-11, síntesis, citado por Bacicanoro, op. cit., p. 122, No 24), 

(186) Véase más abajo el comentario al art. 113. 

(187) Se trata del legítimo ejercicio de un derecho (art. 34 inc. 4 Cód. Penal). 

(188) Téngase en cuenta el ejemplo que brinda Motivarto, op. cit., ps. 354/355; y las citas de 

sprudencia que hace FonTÁN BALESTRA, Op. Cil, p. 480. 

(189) Núkez, op. cit., ps. 60 y 95, señala que el consentimiento es válido siempre que la víc- 

ma comprenda el significado ofensivo de la injuria. 

(190) Fontán BALESTRA, Op. Cit., ps. 480/481; y Núsez, op. cil., p. 95, quien explica que el con- 
«<Ttimiento posterior no justifica ni quita tipicidad a la injuria. 

(191) Cfr. Zartaront, AtaGta y Siokar en “Derecho penal...” p. 475, NeW, sobre la ubicación del 
. 2 entimiento dentro de la teoría del delito. 
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Art. 111. —El acusado de injurias sólo podrá probar la verdad de laim- 
putación en los casos siguientes: 


19 Si la imputación hubiere tenido por objeto defender o garantizar un 
interés público actual; 


20 Si el hecho atribuido a la persona ofendida, hubiere dado lugar a un 
proceso penal; 


30 Si el querellante pidiere la prueba de la imputación dirigida contra él. 


En estos casos, si se probare la verdad de las imputaciones, el acusado 
quedará exento de pena. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Como ya se ha señalado, las expresiones sobre hechos verdaderos pueden cons- 
tituir una injuria. Sin embargo, la ley admite la prueba de la verdad de la imputación 
formulada, aunque sólo en los casos que taxativamente enumera; fuera de esos su- 
puestos, está vedado probar la veracidad de las imputaciones !%, Entonces, la regla 
general es la inadmisibilidad '" de la prueba de la verdad de la ofensa inferida y, 
como excepción, se admite !* probarla 1%, 


No debe confundirse la prueba de la verdad de la expresión injuriosa con la prue- 
ba de la existencia del delito de injurias. Cuando es aplicable la excepción, lo que se 
prueba es la verdad de la imputación formulada —la calidad, costumbre o conducta 
atribuida al ofendido—, la cual puede ser sometida a un juicio de certeza. 


La “exceptio veritatis” nunca se aplica de oficio sino que, según se desprende del 
texto legal —“el acusado ... podrá...”—, es una facultad del querellado. 


Cualquiera sea el tenor dela injuria, puede ser aplicada la “exceptio veritatis” pues 
lo que se prueba es la verdad de la imputación **, Al ser la injuria imputativa, en casi 
todos los casos es posible la prueba de la verdad; sin embargo, cuando se hacen ultra- 
jes personales o se emiten expresiones agraviantes en sí mismas que no se refieren a 
costumbres, calidades o cualidades de la víctima, parece más difícil probarla verdad de 
lo expresado pues no será sencillo determinar qué es lo que se haimputado. 


El momento para probar la verdad de la imputación es durante el juicio entabla- 
do por las injurias. Sin embargo, habrá algunas atribuciones ofensivas cuya prueba 
dependerá del resultado de otro juicio seguido al sujeto pasivo —p. ej., del proceso 
por el delito de hurto seguido al cajero de un banco a quien el agente ha llamado 
“Tadrón”— '”, 


(192) Cfr. Nosez, op. cit., p. 100, nota Ne 126, que cita el fallo plenario de la CCrim. y Correc. 
Capital Federal “Pérez, Pilar”, 1949/11/29, La Ley, 57-725; y ST Río Negro, sala B, “Pandolfi, Oscar 
c. Rajneri, Julio”, DJ, 1995-1-161 y BacióaLueo op. cit., p. 124 No 35, 

(193) Núsez, op. cit., p. 99. 

(194) Motinarto, Op. cil, ps. 357/358, señala que cuando media calumnia la sociedad tiene 
interés en probar la verdad del hecho atribuido pues ha generado una alarma social; pero cn el 
caso de la injuria, a la colectividad no le interesa que quien adjudicó un vicio o defecto lo prue- 
be. 

(195) Creus, op. cit., p. 157; Núñez, op. citl., p. 99. 

(196) Núxez, op. cil, p. 100. SoLer, op. cit., p. 250, entiende que es necesario que aquello 
que $e pruebe sea algo atribuido a una persona y no una simple apreciación de la personalidad, 
no demostrable por carecer de contenido fáctico. Coinciden Motixario, Op. cit, p. 358; CREUS, 
Op. cit., p. 157 y Fontán BaLEsTRA, Op. cit., p. 490, 

(197) Creus, op. cil., p. 157 
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2. EXCEPCIONES ADMITIDAS 


La prueba de la verdad de la imputación podrá realizarse en los siguientes casos: 


2.1. “SI LA IMPUTACIÓN HUBIERE TENIDO POR OBJETO DEFENDER O 
GARANTIZAR UN INTERÉS PÚBLICO ACTUAL” 


Coinciden los autores 1% en que media aquí una causa de justificación, donde se 
da prevalencia al interés público por sobre el honor individual, permitiendo el ata- 
que a este bien jurídico en defensa de aquél !*. 


a) El interés público es lo que interesa al gobierno ?%, el orden, la seguridad, la 
prosperidad, subsistencia, higiene, felicidad, etc., de la sociedad política —constitui- 
da por los habitantes de la Nación o de una provincia, zona o municipio—; que se 
refiere a un número indeterminado de personas ?%!, siendo irrelevante que esté 
—o no— en juego algún poder público, que se vincule con servicios públicos o priva- 
dos, o que involucre a un organismo público o privado ?%?, Se trataría de todo aquello 
que es de utilidad para “el pueblo”. También, lo que se vincula con la conducta de los 
funcionarios públicos, pues interesa a la preservación de la sociedad, que su gobier- 
no, administración o representación no esté en manos de “viciosos” 203, La jurispru- 
dencia ha señalado que la referencia a “interés público” alude alo que es de utilidad 
de todo el pueblo o componentes de un grupo social, esencialmente vinculado con el 
interés del Estado y con el interés jurídico del mismo, en oposición al interés más o 
menos generalizado pero sólo de personas o asociaciones; tiene que ver con aquello 
que compromete a la sociedad jurídicamente organizada, apuntando a la subsisten- 
cia de las instituciones o el comportamiento de los funcionarios 2%, 


El contenido de la especie ofensiva debe vincularse con el hecho que es motivo de 
interés público, y éste con el sujeto pasivo de la injuria, pues de no ser así esa injuria no 
habría tenido por objeto defender o garantizar un interés público 2%, Por ello, resulta 
necesario probarla existencia real del interés público —por una parte—; y no se admi- 
te —porla otra— la prueba de la verdad cuando en el acto de defensa del interés públi- 


(198) Cfr. Creus, Op. Cit., p. 158; FonTÁN BaLEsTRA, OP. Cit., p. 488; MOLINARIO, OP. Cit., p. 358; 
Núkrz, Op. cit., p. 104. 

(199) Teniendo en cuenta que se trata de un supuesto de justificación, el sujeto pasivo no 
podría siquiera buscar la reparación civil por el agravio. 

(200) Creus, op. cit., p. 158. 

(201) Para Creus, si se trata de un grupo determinado de individuos, por más numeroso que 
sea no habrá interés público (op. cit., p. 158, No 355). 

(202) Tal es el caso de las imputaciones ofensivas realizadas al propietario de un terreno 
insalubre, existente en un centro urbano (Creus, op. cil., p. 158, No 355). 

(203) Núxez, op. cit., ps. 101/106. Coincide SoLEr, op. cit., p. 247. Para FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., 
ps. 49] /492, el interés público esla organización político social en la que un individuo se desen- 
vuelve; no es necesario que sea de interés de todos los habitantes de un país, pero excluye los 
intereses de un grupo privado de personas. Mouxarto, ap. cit., p. 358, lo define como aquello 
vinculado con los funcionarios públicos, el gobierno y la administración, no así lo referido a 
muchas personas. 

(204) Cfr. CNCrim. y Correc., sala VI (rta. 1991/02/08), “Celeste, E”, citado por Bacigalupo, 
op. cit., p. 124, Nos. 32/33; y CPenal Rafaela, “V., C.M. de L. c. S.R.A”—rta. 1997/02/06—, LLLitoral, 
1998-1-264 y BacicaLUPo, Op. Cit., p. 125, N* 37, donde se dijo que “Las prescripciones del inc. 19 
del art. 111 del Cód. Penal refieren a la posibilidad de otorgar la excepción de la prueba de la 
verdad siempre que se aluda al interés general de la organización política social...”. 

(205) FonTÁN BaALESTRA, OP. cit., ps. 493/494, quien señala que si existe vinculación entre el 
contenido ofensivo y el interés público, pero el querellante resulta ajeno a ellos, no procede la 
“exceptio veritatis”, Coincide Núrez, op. cit., p. 101. 
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co, seinfiera un agravio que nose vincule con el mismo —como darle el mote de bastardo 
al funcionario alquesetilda ala vezde corrupto—, o seinfligen ofensas contra personas 
que nada tienen que ver con el interés público. Asíla jurisprudencia ha entendido que 
el buen funcionamiento de una escuela interesa a toda una comunidad, por lo que se 
consideraron comprendidas dentro de la justificante las expresiones injuriosas cuan - 
do lo fueron en protección de dicho interés público 2%. 


Tiene —además— que ser “actual”? es decir estar vigente al momento de rea- 
lizar la imputación —no lo sería lo que históricamente fue de interés público pero ya 
no lo es; ni la hipótesis de “futuro interés público” que no se refiere a situaciones 
actuales— 2%, Tampoco se vincula la actualidad del interés público con la actualidad 
de la necesidad de la defensa ni con la actualidad de la injuria 20, 


b) Las ofensas tienen que haber sido proferidas para defender o garantizar el inte- 
rés público, Defenderimplica tratar de preservar el interés que se ha puesto en peligro 
o de reparar el daño ya causado; mientras que garantizar significa asegurar o proteger 
todo aquello que sirve ala consistencia o al mantenimiento del interés público 2", 


c) Subjetivamente el autor debe haber tenido como finalidad al realizar la atribu- 
ción ofensiva, defender el interés público o garantizarlo. Si no tuvo tal finalidad no 
sería admisible la prueba de la verdad, aun cuando con su conducta haya alcanzado 
alguno de dichos objetivos ?!!, 


2.2. “SI EL HECHO ATRIBUIDO A LA PERSONA OFENDIDA, HUBIERE 
DADO LUGAR A UN PROCESO PENAL” 


a) Aclaración previa: Corresponde señalar que este inciso ha generado distintas 
opiniones sobre su alcance y aplicación ?*?, Siguiendo la opinión de Núñez?" la ad- 
misión de la prueba de la verdad surge porque habiendo existido un proceso vincula- 
do con la imputación, ya no hay una garantía de reserva y no existe interés en que se 
guarde silencio sobre el suceso ventilado en aquél. Este inciso contempla una “excu- 
sa absolutoria” 2!*, y su razón de ser radica en que la ley no puede —por una parte— 
perseguir al autor de un delito, y —por la otra— impedir que el querellado de injurias 
pueda probar la verdad de la imputación formulada contra el querellante y por la que 
éste fue sometido a un proceso. 


b) Procedencia de la excusa: La excusa procede cuando el suceso atribuido dio 
lugar a un proceso penal, es decir por un delito?1. Creus?! señala que algunas legis- 


(206) Cfr. CCiv, Com. Crim. y Correc. Pergamino, rta. 1993/04/22, “Pacheco, María c. Migliaro, 
Luis” (cfr. DJ, 1994-2-847 y citado por BacicaLuro, op. cil., p. 134, Ne 80). 

(207) Sour, op. cit., p. 251. 

(208) Crkus, op. cit., ps. 158/159; Fontán BaLesTRA, Op. Cit., ps. 494/495; Núnez, op. cit., p. 104. 

(209) Núrrz, op. cit., p. 104. 

(210) Nusez, op. cit., ps. 105/106; Creus, op. cit., p. 159, quien cita como ejemplo la censura 
al codificador que no ha tenido en cuenta la garantía de la libertad individual en una norma. 

(211) Téngase en cuenta que modernamente hay quienes rechazan el requerimiento de 
elementos subjetivos en las causas de justificación (Cfr. Zarsaron1, ALAGIA y SLOKAR, “Derecho pe- 
nal...” ps. 572/577, Ne IV). 

(212) Cfr. Fontán BALESTRA, OP. cit., ps. 498/499; Crros, op. cit., p. 160; SoLer, op. cit., p. 251; 
MOLINARIO, Op. Cit., p. 359; y MORENO OP. citl., ps. 175/176, 

(213) Op. cit., ps. 106/110. 

(214) Cfr. ZarFARONI, ALAGIA y SLOKar, “Derecho penal...”, ps. 841/842, en relación con la ex- 
cusa absolutoria, 

(215) La distinción surge al considerar que el proceso es el penal, mientras que el procedi- 
miento es para el juzgamiento de contravenciones y faltas (cfr, Núxez, op. cit., p. 109). 

(216) Creus, Op. cit., p. 160. 
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laciones locales contemplan verdaderos procesos por contravenciones, y que los he- 
chos allí ventilados no podrían ser excluidos de la “exceptio veritatis”. 


En relación a si el inc. 22 abarca procesos por cualquier delito o si algunos que- 
dan excluidos de la excusa, existe disparidad en la doctrina: para Moreno quedan 
abarcados sólo los procesos por delitos de acción privada y por imputaciones inju- 
riosas que no configuran una calumnia, pues en ese supuesto la prueba de la verdad 
es admisible ?!”, Gómez considera que el inciso es de aplicación en los casos en que 
por el hecho imputado aún estuviera abierto o se iniciara contra el ofendido un pro- 
ceso penal ?!*, Molinario entiende que la disposición “está completamente de más” 
ya que si el proceso penal a que se refiere la ley está aún en trámite, no hay ningún 
interés social en que en dos juicios distintos se ofrezca la misma prueba; si el juicio ya 
está concluido y el acusado fue absuelto, la resolución allí dictada en nada cambiaría 
porque se pruebe la verdad de la imputación en el juicio sobre injurias; y si elimputa- 
do fue condenado, no sería humano que, además de quedar sometido a la pena que 
le fue impuesta, deba soportar la imputación de haber delinquido indefinidamente?!”. 
Para Núñez no interesa la naturaleza de la acción penal que la ley les haya conferido 
alos delitos, y aclara que dado el carácter privado que tiene la acción por los delitos 
contra el honor, el querellante puede optar por querellar por injuria y no por calum- 
nia —cuando se le imputare falsamente un delito de acción pública—, con lo que 
dentro de la “exceptio veritatis” se incluyen tanto los procesos por delitos de acción 
pública como de acción privada 20, 


Sobre el estado en que debe hallarse el proceso la ley no hace distingos ??!, por lo 
que sería causal de la exceptio el proceso iniciado o el finalizado con sentencia. Lo 
importante aquí es que, al momento de producirse la prueba de la verdad, el proceso 
esté iniciado o finalizado, pues esto se deduce de la letra del inc. 22 “hubiere dado”, 
siendo insuficiente que el mismo “pueda iniciarse”?22?, 


2.3. “SI EL QUERELLANTE PIDIERE LA PRUEBA DE LA 
IMPUTACIÓN DIRIGIDA CONTRA ÉL” 


Se considera? a este supuesto también como una excusa absolutoria??1, Se se- 
ñala que se trata de un verdadero juicio de honor, toda vez que el ofendido inocente 
puede demostrar la incolumidad real de su honor y el querellado la verdad de su 
ofensa 2>, 


(217) Morgxo, Op. cit., ps. 175/176. 

(218) Cfr. Fontán BALESTRA, Op, Cit., p. 499; y MoLIxaRto, Op. Cit., p. 359, quienes citan la opi- 
nión de Gómez. 

(219) MoLINARIO, Op. cit., p. 359, quien cita en su misma postura a Ramos y SOLER. 

(220) Núxez, op. cit., ps. 109 /110, Creus, op. cit., p. 161 y FonTÁn BALESTRA, OP. Cit., 
ps. 499/500, hacen una reseña del debate suscitado sobre la cuestión entre los distintos autores. 

(221) Para Gómtz —citado por Creus, op. cit., p. 161—, el proceso es el que se inicia o está en 
curso, no así el que está concluido con sentencia. 

(222) Núñez, op. cit., ps. 107/108. 

(223) Creus, op. cit., ps. 161/162; Núxez, op. cit., p. 112; Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 488. 

(224) Núxez, op. cit., p. 112. Señala Crrus, Op. cit., p. 162, que al tratarse de una excusa 
absolutoria el carácter delictivo del agravio se mantiene, por lo que si el autor hubiera provoca- 
do un daño distinto del moral —que se elimina al pedir voluntariamente el querellante su prue- 
ba—, el agraviado podría perseguir la reparación civil por dicho daño. 

(225) MoLinarto, Op. cit., p. 360, entiende que el ofendido —único juez de su honor— puede 
decidir si debe probarselaverdad delaimputación, facultad que, incluso, puede ser el mejor modo 
derepararel daño que podría provocar la falsaimputación. FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 497, considera 
que en el juicio penal nosiempresercivindica el honor ofendido, pues el juezcondenará conlaprue- 
ba de la injuria aun cuando la ofensa sea verdadera. SoLer, op. cit., p. 251, piensa que se trata de un 
“desafío” de quien se siente “realmente honrado” y persigue el restablecimiento real de su honor. 
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La prueba de la verdad debe ser pedida por la víctima?*? o quien pueda darinicio a 
un proceso por estos delitos conforme al art. 75, Cód. Penal —querellante—. Si se tra- 
tare de varios querellantes y la prueba no es escindible, todos deberán pedirla para 
poder hacerla valer, pues si no se lesionaría el derecho de cada uno de no conce- 
derla??”. Cuando hasido pedida yano es de libre disposición. Una vez que fueconcedida 
por el juez, el mismo querellado puede producirla prueba??, El modo de pedirla debe 
serexpreso, sedebe “demandar”; noes factible el pedido tácito o presunto según Núñez 
229, ni basta el consentimiento que el querellante da al pedido de prueba u ofrecimien- 
to que hace el querellado*%%, Creus, en cambio, entiende quela petición se puede hacer 
directamente, oindirectamente adhiriendo a la prueba ofrecida —indebidamente— 
por el querellado?%!, Detodos modos, si sólo hay consentimiento tácito del querellan- 
teala producción de dicha prueba, no puede decirse que hay un “pedido” de prueba de 
la parte procesalmente habilitada para solicitarla. 


El momento en que puede hacerse el pedido es al interponer la querella ?32, así el 
querellado puede ejercitar debidamente el derecho de defensa y determinar los ex- 
tremos de la acción interpuesta, ya que un pedido posterior a esta presentación pue- 
de afectar los derechos, aunque la cuestión será resuelta por las distintas legislacio- 
nes locales que deberían regular el proceso en resguardo de esta garantía. 


La prueba debe ser sobre la imputación formulada —es decir la calidad, costum- 
bre, o cualidad o conducta adjudicada al sujeto pasivo— exclusivamente, no pudien- 
do pedirla sobre otro hecho y/o si afecta secretos o a terceros 3, 


3. CONSECUENCIAS DE LA “EXCEPTIO VERITATIS” 


La consecuencia del éxito de la exceptio veritatis es la exención de la pena %1, 


4. La PRUEBA DE LA VERDAD EN LA CALUMNIA 


La ley 21.338 preveía en el art. 111 la posibilidad, para el acusado de calumnia, de 
probar la verdad de laimputación en algunos casos. Pero como la calumnia es la falsa 
imputación de un delito de acción pública, la prueba de la verdad de su existencia no 
es más que la afirmación de la atipicidad de la conducta por la que se querella, y no 
puede quedar limitada a los casos taxativos previstos en el art. 111 para los supuestos 
de la injuria 2, 


/ 


(226) Creus, op. cit. p. 162; Fontán BALESTRA, OP. cil., p. 497. 

(227) Núxez, op. cit., p. 112. 

(228) Cfr. Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 497. 

(229) Nuúxez, op. cit., p. 113. 

(230) Considera Núxez que equiparar ese consentimiento al “pedido” exigido por la ley, 
altera el derecho que se le brinda al querellante que puede pedir la prueba pero no consentirla. 

(231) Creus, op. cit., p. 162, 

(232) Núxez, op. cit., p. 113. 

(233) El texto actual, no incluye la exclusión de la prueba como sí lo hacía el art. 11] en su 
anterior redacción —ley 21.338—, cuando alecte derechos o secretos de terceros, establecida 
con la finalidad de preservar la intimidad de terceros ajenos a la querella por injurias. Sin em- 
bargo, los comentaristas entendían que esa limitación estaba implícita en la letra de la ley ya 
que la imputación que se puede probar es la formulada al querellante —SoLer, Op. cit., p. 252; 
Nuxez, Op. cit., p. 112; Creus, Op. cit., ps. 162/163; Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 497—. 

(234) Creus, op. cit., p. 163; Núsez, op. cit., p. 101. Soler, Op. cit., p. 254, señala que no se 
trata de una simple excusa absolutoria; sino que la prueba de la verdad “opera una verdadera 
discriminación del hecho ... como ocurre en el caso de la calumnia". 

(235) Creus, op. cit., ps. 163/164, 
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Art. 112. — El reo de calumnia o injuria equívoca o encubierta que rehu- 
sare dar en juicio explicaciones satisfactorias sobre ella, sufrirá del mínimun 
ala mitad de la pena correspondiente a la calumnia o injuria manifiesta. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Frente a casos donde una persona puede sentirse ofendida por determinadas 
expresiones que a simple vista no parecen ofensivas, puede articular la acción pe- 
nal 2%, pero la norma pretende que no se condene a un inocente que quizás con sus 
manifestaciones no quiso ofender a nadie —por una parte—, y que no se deje impu- 
ne —por la otra— la conducta de quien utilizando circunloquios, ofendió el honor 
ajeno?*”, 


En general hay coincidencia en aceptar la posibilidad de que se cometan los de- 
litos de injurias y calumnias en forma equívoca o encubierta 2, 


El texto legal permite alcanzar soluciones conciliatorias que liberen de responsa- 
bilidad al acusado y dejen a salvo el honor del ofendido. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 


Se trata de un tipo doloso, de construcción activa-omisiva. Es un tipo de formu- 
lación compleja que requiere la ofensa no manifiesta, más la falta de explicación sa- 
tisfactoria. 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera y vale lo ya dicho al comentar los arts. 109 
y 110 del Cód. Penal. 


b) Sujeto pasivo: Puede ser cualquiera, careciendo el tipo en análisis de requisi- 
tos específicos. 


c) Acción típica: Consiste en: proferir calumnias o injurias equívocas o encubier- 
tas y rehusarse a brindar explicaciones satisfactorias. 


El tipo en análisis requiere: 1) que el agente profiera una calumnia o injuria no 
manifiesta por resultar equívoca o encubierta. Las ofensas no manifiestas —a dife- 
rencia de las manifiestas— tienen ese carácter pues la ofensividad del contenido, o 
el sujeto al cual van dirigidas, dependen de la interpretación que se otorgue a la ex- 
presión o actitud del agente. Se trata de aquellas cuya existencia es dudosa **; y la 
forma más sencilla para establecer el sentido con que las palabras se realizaron es 
dejar que el autor de ellas se exprese al respecto libremente, sacándole su “poten- 
cialidad ofensiva” 21%, Núñez señala que no debe confundirse “equívoco” con “encu- 
bierto”, pese a que ambas expresiones son dudosas **!; 2) que el agente se rehúse a 


(236) Véase la clasificación hecha al comentar el art. 110, pto. 1. 

(237) MoLinarIo, Op. cit., p. 366. 

(238) Creus, op. cit., p. 166; Núxez, op. cil, ps. 145 y Ss.; MoLixarto, op. cit, ps. 365/367. En 
contra, Ramos —citado por Soter, op. cit., p. 280—, niega la posibilidad de que el delito de ca- 
lumnia pueda cometerse en forma equívoca o encubierta. 

(239) Núuxrz, op. cit., p. 146. 

(240) SoLER, Op. cil., p. 279. 

(241) Véase el comentario al art. 110; y también Núxez, op. cit, p. 148 y ss., quien distingue 
minuciosamente a la ofensa como: 1) No manifiesta o dudosa por ser equivoca: la equivocidad 
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dar en juicio explicaciones satisfactorias (que no dé explicaciones o que no sean sa- 
tisfactorias) asignando a sus expresiones o actitudes el sentido no ofensivo, o mos- 
trando que la ofensa no estaba dirigida a la víctima. No se trata aquí de que el agen- 
te se retracte, sino de que muestre que no hubo ofensa o que no estaba dirigida al 
querellante. La explicación **? funcionaría como un elemento negativo o afirmativo 
de la ofensa dudosa. Así, si el sujeto activo se niega a explicar o no lo hace satisfac- 
toriamente, se afirma la tipicidad. Las explicaciones serán satisfactorias cuando 
muestren el carácter inocente de las expresiones o actitudes realizadas por el 
autor 2%, descartando el equívoco o haciendo ver que no es una ofensa “tapada”. No 
basta que el autor exprese haber actuado sin dolo ?**, Quien debe decidir si son o no 
satisfactorias es el juez?% aunque si, el mismo querellante las tiene por satisfacto- 
rias, deben así ser consideradas por el magistrado, teniendo en cuenta las faculta- 
des que el querellante posee en este tipo de delitos ?*f, Pueden ser pedidas por el 
querellante u ofrecidas por el querellado. El querellante no está obligado a pedir 
explicaciones, pero si no las pide y el querellado no las ofrece espontáneamente, 
la conducta continuará siendo dudosa y por ende no sería procedente la condena 
como ofensa manifiesta 21”. 


El momento de la explicación es en el juicio iniciado al sujeto. Se discute el mo- 
mento procesal hasta el cual pueden requerirse las explicaciones: para algún doctri- 
nario deben darse luego de la audiencia de conciliación y antes de la apertura a prue- 
ba 218; para otros en la audiencia que las leyes procesales establezcan para este tipo 
de delitos?**; Núñez considera que tratándose de un elemento típico no deben fijarse 
limitaciones procesales que impliquen una frustración para las partes de hacerse oír 
sobre el asunto, por lo que serían válidas en cualquier oportunidad anterior a la sen- 
tencia. Más allá de ello habría que examinar las normas procesales locales, a fin de 
determinar si se encuentra establecido un momento procesal concreto para solicitar 


puede surgir: a) por ser equívoco el contenido de la ofensa que puede tener doble significado 
—uno inocente y el otro ofensivo—, como frases con doble sentido, ironías, alusiones, etc. No 
debe confundirse con la ofensa implícita —expresión o actitud de materialidad no ofensiva— ni 
con la oscura o sutil —la que a simple vista no se distingue como ofensiva pero cuyo examen 
revela ese carácter—, ya que ninguna de ellas puede ser leída con su doble significación. En 
éstas, el significado es ofensivo aunque éste debe descubrirse; b) por ser equívoca la dirección, 
cuando no está claramente dirigida a quien se puede considerar alcanzado por ella. Lo impor- 
tante es que por su texto o por sí misma le de al sujeto la posibilidad de considerarse compren- 
dido en la ofensa. Si no puede individualizarse a quien va dirigida no será típica. Por el contrario 
sílo son las expresiones ofensivas, realizadas mediante un folleto en el cual, si bien no se men- 
cionan datos de la víctima, de la lectura del mismo se colige que se refieren al querellante. 2) No 
manifiesta por ser encubierta: se da cuando las expresiones o actitudes materialmente no reve- 
lan ofensividad pero la adquieren por las circunstancias específicas a las que hacen referencia o 
en que se producen —injuria oblicua o indirecta—. La ofensa encubierta implica una conducta 
que dolosamente oculta la ofensa. Es la manifestación que en el contexto no es ofensiva pero 
que resulta así por las circunstancias o porque se oculta en una frase inocente. 

(242) Núxez, op. cit., p. 152. 

(243) Creus, op. cit., p. 166. 

(244) Núsez, op. cil., ps. 152/1533; SoLtr, Op. Cit, p. 279, 

(245) Sonkx, op. cit., p. 280, entiende que quien debe —primeramente— estimar satisfacto- 
rias las explicaciones es el ofendido; y que si éste no las tiene por tales debe pronunciarse el 
juez. 

(246) Crkus, op. cit., p. 166. 

(247) Nuez, op. cit., ps. 153/1594, quien refiere que si el querellante no pide las explicacio- 
nes y el querellado no Jas ofrece espontáneamente, no se da el elemento afirmativo del tipo 
(rehusamiento a explicar o explicaciones insatistaciorias) o el elemento negativo (explicaciones 
satisfactorias). Coincide Creus, op. cit., p. 166. 

(248) MaLacarrica citado por CaFus, op. cit, p. 166. 

(249) Sorer, Op. cit, p. 279. 
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y brindar las explicaciones; y conciliarlas con el derecho de defensa del imputado, 
que aparece como un interés superior al ejercicio del poder reservado a las legislatu- 
ras locales en materia procesal 2%, 


Tipo subjetivo 


Se trata, obviamente, de un tipo doloso, de modo que subjetivamente el sujeto ac- 
tivo debe obrar con conocimiento de que las expresiones equívocas o encubiertas resul - 
tan ofensivas de la manera como las ha vertido, y con voluntad de proferirlas; y 
—asimismo— debesaber quesele requieren explicaciones y que seabstiene de darlas. 


3. ESCALA PENAL APLICABLE 


De la escala penal se traduce un reproche menor para el autor de las ofensas no 
manifiestas que para el de las manifiestas, sin que quede muy claro el motivo de esta 
reducción, ya que tanto se afecta el honor con éstas como con aquéllas, cuando el 
autor se rehúsa a dar explicaciones satisfactorias?”!, La reducción de la pena aimpo- 
ner es, conforme a la letra de la ley, del “"mínimun a la mitad” de la pena correspon- 
diente a la calumnia o injuria manifiesta 2%; esto es, que en el caso de la calumnia la 
pena de prisión será de un año a un año y seis meses, y para la injuria la pena será de 
multa de mil quinientos a cuarenta y cinco mil pesos o prisión de un mes a seis me- 
ses. 


Art. 113. — El que publicare o reprodujere, por cualquier medio, inju- 
rias o calumnias inferidas por otro, será reprimido como autor de las inju- 
rias o calumnias de que se trate. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


El tipo en análisis regula toda reproducción independiente de ofensas proferidas 
por otras personas. Busca que quien publica agravios al honor inferidos por otro no 
se escude en que ese “otro” fue su autor?”*. Se trata de un delito autónomo, ya que el 
reconocimiento del autor de la ofensa no excluye la reprochabilidad de la conducta 
del que la publica. Sin embargo, se ha intentado ver en la norma la figura del “director 
o editor responsable”. Al respecto Soler?" entiende que si bien la responsabilidad es 
personal, del art. 113 se deriva la figura del “editor responsable”; y no obstante que en 
el derecho penal no existe la responsabilidad objetiva, en el caso de los editores de 


(250) Nuxez, op. cit., p. 155. Véanse por ejemplo los arts. 424 y 425 del CPPN. 

(251) SoLer, citando a GroIzZARD —OP. cit., p. 281—, señala que la ofensa equívoca no tiene la 
misma potencialidad dañosa que la ofensa manifiesta, y como consecuencia le corresponde 
una pena menor. Para Núsez, op. cit., p. 148, la menor punibilidad radica en la menor 
difundibilidad del daño al honor por la falta de claridad. Para MoLinarto, Op. cit., p. 366, el 
querellado que mantiene el equívoco creado por sus manifestaciones encubiertas evidencia 
una mayor peligrosidad y mayor responsabilidad que el autor de la injuria manifiesta. 

(252) Cfr. Núsez, op. cit., p. 156. 

(253) Núxez, op. cit., p. 158. 

(254) SoLer, Op. cit., p. 285 y ss. 
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periódicos o publicaciones se aparta de la regla general, dando lugar a aquella figura, 
adoptando la ley un sistema de “responsabilidad subsidiaria” 5. Núñez, en cambio, 
niega la responsabilidad subsidiaria del editor, señalando que se trata de un delito 
independiente que se mantiene aun cuando se presente o se indique al autor origi- 
nario de la ofensa?*, Coinciden Fontán Balestra y Creus ?%”, quienes niegan que la ley 
contemple supuestos de responsabilidad subsidiaria, e indican que el editor es res- 
ponsable, aun cuando se conozca y sea penado el autor de la ofensa. Molinario 
—acertadamente— explica que del artículo en análisis se deriva que hay dos respon- 
sables de la injuria, uno de ellos el autor y otro el director de la publicación que la ha 
insertado en ella?%, La jurisprudencia ?”* ha señalado que el art. 113 debe ser interpre- 
tado restrictivamente y que en base a la libertad de prensa, derivada de la Constitución 
Nacional, debe rechazarse la condena del director de un medio de prensa por el solo 
hecho de tener la posibilidad de controlar y autorizar las notas redactadas por terceros, 
eliminando la idea —entonces— del “editor responsable” 24%, 


Sobre esta figura?! también se ha dicho que no hace más que repetir el principio 
general del art. 45 del Cód. Penal; sin embargo, esto no es así, ya que la coautoría y la 
participación se refieren a un mismo delito, mientras que en el caso del art. 113, quien 
reproduce comete un delito distinto al del autor de las ofensas ?6?, Como consecuen- 
cia de ello, al no prever el art. 113 un caso especial de participación —entre el autor 
de la ofensa originaria y quien la reproduce—, el art. 49 del Cód. Penal “no constituye 
una excepción frente al art. 113 en la relación de ambas ofensas” 26, 


El tipo supone que quien repite una injuria que ha oído es autor de otra injuria, 
ya sea reproduciéndola o publicándola, cuando esa injuria llega a conocimiento de 
personas distintas de la versión original?%, A veces, quien publica la ofensa es el ver- 


(255) Así, explica que muchas veces el autor directo de un suceso no es fácil de encontrar, 
por lo que el sujeto que da a publicidad la injuria inferida por otro se considerará como autor 
cuando el olensor no aparezca. Para responsabilizar al editor, éste tiene que haber podido exa- 
minar el original de la ofensa e impedir la publicación. Si el autor aparece, y su responsabilidad 
se establece, entonces se excluye la del autor de la publicación. 

(256) Nosez, op. cit., p. 158. 

(257) Fontán BaLESTRA, Op. cil, ps. 538/539; y Creus, Op, cit., p. 168. 

(258) Mouinarto, op. cit., ps. 367/368, quien aclara que la solución no será idéntica en todos 
los casos; y que la norma no puede ser entendida como de carácter absoluto, ya que no puede 
exigirse al director de grandes periódicos la lectura de absolutamente todas las publicaciones 
que se inserten en el mismo. 

(259) CS, 1963/12/30, “Pérez”, publicado cn Fallos: 257:308. En igual sentido CS —rta. 
1993/06/08—, “Editor responsable y/o Director del Diario La Nación”, La Ley, 1994-D, 489; 
CNCrim. y Correc,, sala 1 —rta. 1994/03/14—, "Fernandez, Alberto c. Gainza, Máximo” —cita- 
do por BaciGaLUPO, Op. cit., p. 160, Ne 183—,; sala V —rta. 1991/06/26—, “Flerrera de Noble”, La 
Ley, 1992-B, 438 y citado por BacicaLuPo, Op. cit., p. 165, N* 207; y SC Buenos Aires —rta. 
1990/02/27—, “Stegagnini, Tomás R. y otro.”, La Ley, 1990-1), 454, entre otras. 

(260) Véase GuiLLCO, Op. Cil., p. 583 y ss. 

(261) Ctr. Fontán BALESTRA, OP. Cit., ps. 536/537, y la cita que hace de los planteos formula- 
dos por Ramos, Juan P 

(262) Núxez, op. cit., p. 158; y MoLixario, op. cit., ps. 367/368. Señala Soirr, Op. cit., p. 284, 
que el art. 113 “quiere decir algo más de lo que dice el art. 45; que no se superpone con él, o que 
al menos, no se superpone totalmente”. 

(263) Cfr. Nusez, op. cit., p. 161; más allá de señalar que quienes presten en la publicación 
por la prensa una cooperación material necesaria para ella, su difusión o venta, no pueden ser 
declarados partícipes del autor de la ofensa; Foxráx Balestra, op. cit., p. 538, explica que el art. 49 
del Cód. Penal tiende a evitar que aparezcan complicados en delitos de imprenta determinadas 
personas que generalmente cooperan sin propósito criminal. Morrxo, op. cit., p. 184, 
No 141, señala que la disposición del art. 49 del Cód. Penal es una excepción a la norma en 
análisis. 

(264) Fontán BALESTRA, Op. Cil, p. 337. 
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dadero autor de ella, tal sería el caso del editor a quien el autor de una carta injuriosa 
se la da a conocer, pero sin autorizar la publicación, y aquél la da a publicidad. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor puede ser cualquiera ** que publique o reproduzca las 
ofensas inferidas por otro, no exigiendo el tipo características especiales al respecto. 
Señala Núñez que la calidad de defensor o de apoderado, no obsta a la aplicación del 
art. 113 si se reúnen los requisitos típicos, sin perjuicio de que si aquéllos repiten en 
juicio las injurias vertidas por sus clientes, pueden quedar abarcados por la exención 
del art. 115266, 


b) Sujeto pasivo: El tipo carece de requisitos específicos en cuanto a la víctima 
del delito. 


c) Acción típica: Consiste en reproducir o publicar ofensas inferidas por otro. 


Reproduce quien repite la ofensa original, en circunstancias distintas y con inde- 
pendencia del autor, llevándola a conocimiento de otras personas que no la habían 
conocido o captado cuando el autor la produjo, sea o no punible la ofensa 2”, por 
ejemplo el “chisme”. Publica quien la reproduce de modo que la hace llegar a conoci- 
miento de un número indeterminado de personas?%, La acción supone reproducir el 
delito "de una forma que lo hace patente y manifiesto al público” 26%, por ejemplo a 
través de la prensa. Ambas conductas implican repetir la ofensa original ya emitida 
por el autor. En ambos supuestos hay divulgación ya que se da a conocer la ofensa a 
un número indefinido de individuos, pero no deben identificarse ambos conceptos. 
Si quien publica o reproduce una ofensa emitida por otro le agrega detalles que la 
convierten en una ofensa diferente, no incurre en la figura en análisis sino en una 
injuria o una calumnia distintas 270, 


d) Los medios: Puede ser cualquiera que permita llevar adelante las acciones tí- 
picas: verbalmente, a través de una carta privada, por teléfono, por medios de pren- 
sa, televisión, radio, etc. ?7?, 


Tipo subjetivo 


El autor debe obrar con dolo de calumniar o injuriar, es decir conociendo el ca- 
rácter ofensivo de lo que reproduce o publica, y con voluntad de actuar de esa mane- 
ra. No importa que sepa o no quién es el autor de la ofensa original. Como conse- 
cuencia, no se admite la responsabilidad a título de culpa ni —obviamente— la lla- 
mada responsabilidad objetiva. 


(265) Ténganse en cuenta Jos comentarios hechos a los arts. 109 y 110 sobre los sujetos de 
estos delitos. 

(266) Núrez, op. cit., p. 160, aclara que cuando se trala de una calumnia se deberá probar el 
conocimiento por parte del apoderado de la falsedad de la imputación, pues la existencia de 
error sobre la falsedad hace que no pueda ser castigado por reproducir una calumnia en juicio. 

(267) Nusez, op. cil., p. 159; Creus, op. cit, p. 167. Para Fonráx BALesTra, Op. cit., p. 537, al- 
canza con que —al menos— se repita la ofensa a una sola persona. 

(268) Creus, op. cit., p. 167, N* 368; Foxtax BaLestra, Op. CIL, p. 537. 

(269) Núxez, op. cit., p. 159, 

(270) Creus, op. cit., p. 168. 

(271) Núsez, op. cit., p. 159. 
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3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se trata de un delito que se consuma con la reproducción o la publicación, sin 
que sea necesaria la divulgación, ya que el tipo no requiere un resultado. Alcanza con 
reproducir —aunque el hecho haya trascendido a no más de una persona distinta de 
quienes conocían la ofensa originaria?2—; o publicar —aun cuando la publicación 
no haya conseguido la publicidad de la ofensa llevándola al conocimiento de un nú- 
mero indeterminado de personas—. Es un delito de peligro, que admite la posibili- 
dad de tentativa ???, 


4. LA LIBERTAD DE PRENSA, EL INTERÉS PÚBLICO Y LOS DELITOS 
CONTRA EL HONOR ?”* 


La Constitución Nacional sienta en el art. 14 la libertad de prensa y la de publicar 
las ideas sin censura previa, y su art. 32 prohíbe el dictado de leyes que restrinjan la 
libertad de imprenta 2, La primera norma implica la libertad de emitir opiniones, 
ideas y pensamientos, e informar a través de la prensa. Al conjugarla con lo estableci- 
do en la segunda disposición constitucional indicada, con un criterio restrictivo po- 
dría entenderse que tal libertad se refiere sólo a la imprenta —escrita—; pero según 
un criterio amplio se la puede considerar —además— abarcando la expresión oral, la 
emisión de imágenes, y otros medios, pareciendo acertado incluir cualquier medio 
útil para dar libre vía alas libertades señaladas. En definitiva se entiende que lo que la 
Constitución Nacional garantiza es la libertad de expresión 2”, 


Si bien la libertad de prensa o expresión no debe ser restringida, no quedan so- 
metidos a ella todos los demás derechos que emanan de la Constitución Nacio- 
nal?7. Lo que está vedado es aplicar censura previa sobre aquel derecho, pero no se 
otorga inmunidad para cuando se afecta la reputación de los particulares, más allá 
del interés general, pues el derecho de informar no implica el detrimento de los res- 
tantes derechos fundamentales. De ahí que si bien la prohibición de la censura pre- 
via garantiza la libertad de prensa, no da inmunidad contra posteriores persecucio- 
nes penales a raíz de las publicaciones 78, 


Frente al conflicto de intereses que se suscita entre libertad de prensa y derecho 
al honor, se considera que la primera es un derecho fundamental de la vida en demo- 
cracia, y que la prensa satisface la información que la comunidad requiere. Así, cuan- 
do la opinión o la información se da a conocer en el intercambio de ideas sobre asun- 
tos públicos, esta libertad cobra mayor jerarquía frente al honor. De allí que se consi- 
dera como el “legítimo ejercicio de un derecho” brindar información y dar opiniones, 


(272) Creus, op. cit, p. 168, quien señala que algunos autores no requieren —ni siquiera— 
esa trascendencia. 

(273) Clr. Creus, op. cit., p. 168. 

(274) Véase al respecto García, Op. Cit., p. 493 y ss. 

(275) Véanse también los arts. 13, incs. 1£ y 29, 29 inc. “b” y 32, inc. 22 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos. 

(276) Cfr. MacarISos, Op. cit., p. 461 y ss; y BIbART Campos, Op. cil, p. 398 y ss, quien señala 
que si bien no tiene expreso reconocimiento en la CN como “libertad de expresión”, por analo- 
gía con la “libertad de prensa”, se puede concluir que la expresión en todas sus formas, a través 
de otros medios que “no son prensa”, se encuentra protegida. Más allá de esto, la libertad de 
expresión está plenamente reconocida en el Pacto de San José de Costa Rica (art. 13.2). De allí 
que no correspondería hacer ninguna distinción en lo atinente a la censura de la prensa y de- 
más medios de comunicación social. 

(277) BibarT CAMPOS, OP. Cit., ps. 400 y 408/409. 

(278) Ctr, García, Op. cit, p. 497; y Bivai Campos, Op. cit., p. 413. 
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cuando se trata de asuntos de interés público. En tales casos la reputación personal y 
la protección del honor deben ceder ante la libertad de expresión. Por el contrario, 
cuando no esté en juego el interés público, la libertad de informar y expresar ideas 
cede frente a la protección de las acciones privadas de los individuos, si tales accio- 
nes no están vinculadas con el Estado o con aquello que le interesa a la sociedad. En 
tal sentido, la CS?"* ha reconocido el ejercicio absoluto de la libertad de prensa, cuan- 
do se trata de informar sobre cuestiones de interés público o en las que se vinculen 
funcionarios públicos *P%, aunque de esto no se colige la impunidad en todos los ca- 
sos*!. Así, ha señalado que aun en esos casos, la información que se brinde debe ser 
veraz, prudente, sin hacer imputaciones falsas que puedan afectar la dignidad de las 
personas *8?, En la medida en que se sigan dichas pautas, y el interés público esté en 
el tapete, no importará que se afecte al gobierno, los magistrados o los individuos. 
Si se hace una publicación de noticias o informaciones falsas, no necesariamente 
quien las publique o dé a conocer será penado como autor de un delito; en la me- 
dida en que haya obrado con veracidad, no será responsable pues quien tiene dere- 
cho de informar muchas veces se encuentra limitado temporalmente para con- 
trolar todo cuanto publica. Si se exigieran exhaustivos recaudos de control antes de la 
publicación se iría en detrimento de la libertad de prensa sin censura pre- 
via *%, De allí que si no se puede realizar un control de la exactitud de la noticia, deba 
atribuirse la misma a su autor, o utilizar el modo potencial, o dejar a salvo la identi- 
dad de los implicados ***. En cambio, si se toman como propias o se afirman las infor- 
maciones falsas dadas a conocer, habrá responsabilidad 28%, Lo importante es que 
quien publica no lo haga a sabiendas de la falsedad de la noticia, aun cuando la atri- 
buya a una fuente. La veracidad de la información de la prensa es un deber. 


5. La DOCTRINA DE LA “REAL MALICIA” 


Sentada la importancia de la libertad de prensa, frente al conflicto entre esa li- 
bertad, cierta veracidad de la información y derecho al honor, la CS recurrió a la lla- 
mada doctrina de la “real malicia” como pauta de interpretación de la libertad de 
prensa o expresión ?P, Así, ha explicado que dicho “standard nació como forma de 
quebrar la inmunidad de la expresión crítica referida a las personas que ocupan car- 
gos públicos, por su actividad pública y que se resume en la exculpación de los perio- 


(279) Véase la jurisprudencia de la CS publicada en Fallos: 257:308 —“Pérez"—, Fallos: 
308:789 —“Campillay"—; Fallos: 310:508 —"“Costa"—, entre otros. 

(280) Cfr. CS —rta. 1998/09/29—, "Amarilla, Juan H.”, La Ley, 1998-15 118. 

(281) Véase al respecto, Bipart Caxibos, Op. cit., ps. 417/418. 

(282) Cfr. CS, Fallos: 315:632 —“Abad”—, publicado también en La Ley, 1992-D, 174. 

(283) Clr. García, op. cit., p. 520. 

(284) cfr. “Campillay” (consid. 7%) ya citado. 

(285) Cfr. “Granada, Jorge”, publicado en La Ley, 1994-A, 237. También CNFed. Grim. y 
Correcc., sala H—rla. 1989/11/16—, “Martiré, Guillermo y otro” citado por BacicaLuro, Op. Cit., 
p. 160, No 185; y CNCrim. y Correc., sala | —rta. 1988/07/01—, “Iglesias Rouco, Jesús”, La Ley, 
1988-F, 545. 

(286) Véanse como antecedente la jurisprudencia norteamericana sentada en el lallo “New 
York Times, vs. Sullivan” (376 U.S., 255; 1964); y los fallos “Costa” (Fallos: 310:508, y La Ley, 1987- 
B, 269); “Vagó” (Fallos: 314:1517, y La Ley, 1992-18, 367): “Abad” (Fallos: 315:632 y La Ley, 1992-D, 
180); “Ramos” (Fallos: 316:2548); “Triacca” (La Ley, 1994-A, 246); “Pandolfi” (La Ley, 1997-L, 633); 
“Amarilla (La Ley, 1998-1118); “Kimel” (Fallos: 321:3596 y La Ley, 1999-B, 103); “Locche” (Fallos: 
321:2250, La Ley, 1999-C, 234); y “Gesualdi” (Fallos: 319:3085), entre otros. Véanse también los 
comentarios de Barrancos y Venta, “La Corte Suprema de Justicia...”, quien concuerda con la 
línca jurisprudencial de la CS en lo atinente a la “real malicia”; y de ANcaroLa, GERARDO (Op. cit.), 
para quien la doctrina de la “real malicia” no es de aplicación a las causas penales, porinvertir la 
carga de la prueba. 
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distas acusados criminalmente (...) frente a informaciones falsas, debiendo los que- 
rellantes (...) probar que las informaciones falsas lo fueron con conocimiento de que 
lo eran o que actuaron con imprudencia o con notoria despreocupación” 28”. Su “ob- 
jetivo es procurar un equilibrio razonable entre la función de la prensa y los derechos 
individuales que hubieren sido afectados por comentarios lesivos a funcionarios pú- 
blicos, figuras públicas y aun particulares que hubieren intervenido en las cuestiones 
de interés público objeto de la información o de la crónica” 988, de modo que “para la 
configuración de la real malicia en el caso de la injuria, debe acreditarse que se incu- 
rrió en una conducta que con arreglo a las circunstancias de persona, tiempo y lugar, 
tenga capacidad para lesionar la honra o el crédito ajeno” 28%, afirmándose —asimis- 
mo— que “la protección del honor de las personas públicas debe ser atenuada cuan- 
do se discuten temas de interés público, en comparación con la que se brinda a los 
simples particulares” 29, 


En conclusión puede decirse que la CS, hace una distinción entre ciudadanos 
particulares y funcionarios públicos. La distinción se basa en que sólo por medio de 
una amplia libertad de prensa pueden conocerse los actos de un gobierno y determi.- 
narse el mérito o responsabilidad de los poderes públicos, por lo que retraer la liber- 
tad de prensa en tal ámbito —el de los poderes públicos— causaría efectos más per- 
niciosos que los abusos o excesos en el ejercicio de la libertad de prensa ?!. Por ello, 
se requiere menos cautela en cerciorarse de la veracidad de la información vertida en 
los casos de los funcionarios públicos —siempre que se relacionen con el interés pú- 
blico—, y cautela extrema en los casos de particulares, de modo que para que se res- 
ponsabilice a los autores de la publicación, los funcionarios públicos deberán probar 
que la información fue vertida a sabiendas de su falsedad o con total despreocupa- 
ción acerca de dicha circunstancia %?, exigencia que no rige en las cuestiones de ín- 
dole particular. 


Art. 114.— Cuando la injuria o calumnia se hubiere propagado por me- 
dio de la prensa, en la capital y territorios nacionales, sus autores queda- 
rán sometidos a las sanciones del presente Código y eljuez o tribunal orde- 
nará, si lo pidiere el ofendido, que los editores inserten en los respectivos 
impresos o periódicos, a costa del culpable, la sentencia o satisfacción. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


La norma 2% es —por una parte— una especie de medida reparadora del honor 
afectado cuando se calumnió o injurió a través de la prensa, y —por la otra— al limi- 


(287) Cir. el fallo “Morales Solá” —voto del Dr. Vázquez— publicado en La Ley, 1996-E, 325; 
y el comentario de Barraxcos y Venta en "La libertad de expresión y el debate ...” (op. Cit.). 

(288) Cfr. voto del Dr. Bocaiaxo en “Morales Solá” ya citado, donde hace expresa referencia 
al fallo “Vagó” (Fallos.314:1517), como el caso donde se receptó el “estándar” jurisprudencial 
creado por la Suprema Corte de Estados Unidos en el caso “New York Times vs. Sullivan”, 

(289) Cfr. voto del Dr. Bocciixo en “Morales Solá” ya citado. 

(290) Cfr. voto del Dr. Vázquez, en "Morales Solá” ya citado. 

(291) Véase el fallo “Costa” ya citado. 

(292) Cfr. “Vagó” (Fallos 314:1517). 

(293) Noxez, op. cit., p. 163. 
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tar su vigencia a la Capital Federal y “territorios nacionales” contiene aspectos vincu- 
lados con la jurisdicción ajenos a un código de fondo. 


2. ÁLCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


a) Las ofensas susceptibles de la reparación especial son aquellas propagadas 
por medio de la prensa. Propagar?%* —o propalar— implica extender el conocimien- 
to de la ofensa a través de la prensa, difundirla, hacerla llegar a un número inde- 
terminado de personas. Si la difusión no se hace —pues la ofensa impresa desti- 
nada a ser difundida no se da a conocer— no procederá la publicación reparadora 
ya que la “propagación” no se realizó %*. Prensa es para algunos  —con un crite- 
rio amplio— la expresión de ideas por medio escrito —impreso— y también oral; 
mientras que para otros ?%” —en forma restringida— es sólo la expresión de la pa- 
labra por medios escritos, excluyéndose las manifestaciones hechas por radiofo- 
nía, televisión, etc. ?%, Teniendo en cuenta el texto legal —“cuando la injuria o ca- 
lumnia se hubiere propagado por medio de la prensa en la Capital y territorios 
nacionales ... el juez ... ordenará que los editores inserten en los respectivos im- 
presos o periódicos”—, la reparación sólo procede en los casos de ofensas a través 
de la prensa escrita ?”?, Una interpretación armónica de la norma y la Constitución 
Nacional, llevan a adoptar esta solución ya que el lugar de vigencia de aquélla se 
vincula con la imposibilidad de dictar legislación federal para el Congreso Nacio- 
nal en lo atinente a “la imprenta”, por lo que razonablemente —en este caso— debe 
interpretarse en forma restrictiva el concepto de “prensa”. Al efecto, es convenien- 
te tener en cuenta que no cualquier publicación escrita de ideas es “prensa”, sino 
sólo aquella que se hace por un editor; lo que supone una obra impresa, periódica 
o no, incluyéndose folletos y libros. No se aplica la reparación especial del honor 
cuando la ofensa se llevó a publicidad pero no a través de la prensa, pues no es un 
caso contemplado %%, 


b) La reparación del honor del ofendido debe hacerse insertando en los impresos 
o periódicos la sentencia o satisfacción. Sin embargo, conforme la redacción del Códi- 
go, si fuere imposible la publicación por el mismo órgano que la emitió —porque ha 


(294) Sobre el uso de los términos “propagar” y “propalar” —utilizado en la redacción 
anterior que tenía la norma en análisis—, para Creus, op. cit., p. 170, carece de incidencia dog- 
mática el empleo de uno y otro, aunque —a su criterio— señala que es más acertado “propa- 
lar”, 

(295) Nuúsez, op. cit., p. 166; y Fontán BaLrstra, Op. cit, p. 545 —este último utiliza el térmi- 
no “propalar"—, 

(296) Motixario, op. cit., p. 371, señala que para la doctrina constitucional “prensa” no es 
sólo la escrita sino también la oral, aunque advierte que el art. 32 de la Constitución Nacional 
no habla de prensa sino de imprenta y que tradicionalmente los gobiernos han entendido la 
expresión restrictivamente. 

(297) Nuxez, op cit., p. 164, para quien prensa es el medio escrito de expresión de las ideas, 
excluyéndose la expresión oral. Señala que la idea de censura previa no armoniza con la pura 
expresión oral. Coincide Creus, op. cit., p. 170. 

(298) Debe tenerse en cuenta que, si bien como se advirtió al comentar el art. 113, la alu- 
sión a “prensa” está estrechamente vinculada con la idea de “expresión”, en sentido estricto, la 
norma sólo se refiere a publicaciones escritas. Al respecto, Biparr Campos, señala que el art. 32, 
CN, impone al Congreso Nacional —literalmente— la imposibilidad de dictar leyes que restrin- 
jan la libertad de imprenta por lo que nada obsta a que el Congreso federal —en cambio— legis- 
le en relación con otros medios de expresión (op. cit., ps. 418/419). 

(299) Creus, op. cit., p. 170. 

(300) La redacción de la ley 21.338 preveía una reparación del honor ofendido en esos ca- 
sos, lo que con el texto actual ha desaparecido. Sin perjuicio de ello, tales ofensas pueden ser 
objeto de reclamo civil (cfr. Creus, op. cit.. p. 170). 
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desaparecido, o es un impreso no periódico, etc.—, no podría requerirse ni hacerse 
en otro medio diferente, y cabría solamente la reparación civil 91, 


El contenido de la publicación debe ser la sentencia condenatoria —incluyéndo- 
se fallos de primera y segunda instancia, en la medida en que así sea necesario como 
complemento— %%, o la satisfacción dada en el juicio por el querellado, siendo ésta 
entendida por la doctrina como la retractación de la ofensa 3%, 


La publicación debe ser ordenada por el tribunal *% que ha sentenciado en el 
juicio, y mediando pedido del ofendido al respecto*%*. La idea de reparación análoga 
a la ofensa, implica que tenga la misma difusión que la ofensa, es decir que la publi- 
cación de la sentencia o satisfacción se haga de forma similar a la de la ofensa, en el 
mismo lugar, de modo semejante, y tantas veces —en número— como se ofendió. La 
jurisprudencia ha entendido que la publicación de la retractación de la injuria come- 
tida por la persona en el mismo boletín donde se transcribió la ofensa, cumple con la 
finalidad de que el honor sea reparado con la misma o semejante publicidad que la 
conferida por el ofensor*"*, 


c) La publicación es a cargo del culpable. Según la doctrina, el incumplimiento de la or- 
den podría hacer incurrir al autor en el delito de desobediencia (art. 239 Cód. Penal) %”. 


3. ÁMBITO DE APLICACIÓN 


a) El art. 114 del Cód. Pena! habla de injurias o calumnias cometidas por medio de 
la prensa en el ámbito de la Capital Federal y territorios nacionales, circunscribiendo 
claramente su ámbito de aplicación **, Ello es consecuencia de la limitación territorial 
impuesta por el art. 32 de la Constitución Nacional 3%, que contempla la libertad de 
imprenta y prohíbe al Estado Nacional restringirla o establecer sobre ella jurisdicción 
federal 91%. Por vía jurisprudencial se resolvió la inaplicabilidad del art. 114 del Cód. 
Penal a las provincias, en base a que la Constitución Nacional prohibió al Congreso 
establecer jurisdicción federal sobre la imprenta*!!. La CS% declaró que la sentencia 


301)Ctr. Creus, Op. cit., p. 170. SoLer, Op. cit., p. 290, señala que “la necesidad de publica- 
ción a costa del ofendido debería tenerse en cuenta a fin de fijar las indemnizaciones”. 

(302) Núxez, op. cit., p. 167; Fonrán BatsrRa, Op. cil,, p. 541, pto. 5. 

303) Señala Núxez, op. cit., p. 167, que no es satistacción la explicación dada por el querellado 
en el caso de injurias o calumnias equivocas o encubiertas ya que en estos supuestos no hay delito. 
304) Véase al respecto lo dispuesto por el art. 431 del CPPN y el art. 394 del CPP de la Pro- 
vincia de Buenos Aires. 

305) Fonrán BALESTRA, Op. Cit., p. 541, pto. 5); y Núxez, op. cil., p. 167, entienden que el pedi- 
do de publicación debe hacerlo el ofendido al momento de interponer la querella o en la au- 
diencia de conciliación que se lleve a cabo. 

306) Cfr. CNCrim. y Corrcc., sala VI (1987/10/14), “Campanelli, Alfredo R.”, La Ley, 1990-B, 
636 - J, Agrup., caso 7111. 

(307) Cfr. SoLer, op. cit., p. 290; Núñez, Op. cif., ps. 168/169; FoxTtán BALESTRA, OP. Cit., p. 541. 

(308) Explica Motixarto, que una parte de la doctrina sostiene que en ningún caso se puede 
aplicar cl Cód. Penal cuando cl delito se comete por medio de la prensa fuera del ámbito de la 
Capital Federal, porlo que es necesaria una norma provincial al respecto; y queotros entienden que 
la disposición essuficientesin quesea necesaria una ratificación provincial (op. cit., ps. 372/373). 

(309) Sobre el origen del texto de la norma constitucional, véase MOLINARIO, OP. cit., p. 369, 
nota No 36. 

(310) Clr. Motixario, Op. Cit., p. 369 y ss., que vincula las normas constitucionales. 

(311) Entonces, todo lo vinculado con la reglamentación y represión de cuestiones deimpren- 
ta, compete a cada provincia y si no hay legislación que lo puna la conducta será atípica 
— MORENO, Op. Cit., p. 186 y ss.—. BinarT Carros (Op. cit., p. 419 y ss.), señala que doctrinariamente 
una postura sostiene que el Congreso nunca puede dictar leyes querestrinjanlalibertad deimpren- 
La y que es materia siempre de competencia provincial; mientras que otra tesis admite la legisla- 
ción sobrela materia pero respetando la regla de razonabilidad, posición ésta que adopta elautor. 

(312) Cfr. el fallo de la CS “Kaiser, Juan" —citado por Moreno, op. cit., p. 188, No 145—. 
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de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, fundamentada en disposiciones 
del Cód. Penal dela Nación que reprimían delitos de imprenta, contrariaba los arts. 18 
y 32 de la Constitución Nacional, ya que ningún habitante de la Nación puede ser 
penado sin juicio previo fundado en ley y no se había invocado ninguna norma pro- 
vincial por la que las sanciones del Cód. Penal fueran incorporadas a la legislación 
local en la materia 93, 


b) En la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, a partir de la reforma de la Constitu- 
ción Nacional de 1994, se reconoce a través del art. 129 un gobierno autónomo con 
facultades de legislar, y propia jurisdicción. De la lectura de la Constitución de la Ciu- 
dad de Buenos Aires se desprende el surgimiento de un nuevo Estado federal, y la 
autonomía total del Gobierno de la Ciudad en su espacio físico. Por ende, la sobera- 
nía sobre el territorio de la Ciudad de Buenos Aires es ejercida por el Gobierno de la 
Ciudad de Buenos Aires. Conforme lo expuesto, se ha sostenido 31* que excluida la 
soberanía del Gobierno nacional sobre el ámbito de la Ciudad Autónoma, es a la le- 
gislatura de ésta a quien corresponde dictar leyes sobre los delitos cometidos por la 
prensa. De existir esta legislación debe ser la aplicable, y de no existir, correspondería 
tener por impunes los delitos cometidos por medio de la prensa por ausencia de ley 
previa conforme al principio de legalidad. De aceptarse tal criterio, el ámbito de apli- 
cación del art. 114 del Cód. Penal se vería extremadamente reducido. 


Art. 115.— Las injurias proferidas por los litigantes, apoderados o de- 
fensores, en los escritos, discursos o informes producidos ante los tribuna- 
les y no dados a publicidad, quedarán sujetas únicamente a las correccio- 
nes disciplinarias correspondientes. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


i inci u 2 análisis bus S jercici 
La doctrina coincide en que la norma en análisis busca preservar el ejercicio de 
la defensa 3!*; aunque una parte *!* ve en ella una excusa absolutoria; mientras que 
otro sector3!” entiende que se trata de una causa de justificación. 


(313) Sin embargo, en el fallo “Batalla” (Fallos: 178:73) la CS cambió su criterio señalando la 
validez de las disposiciones del Cód. Penal, aun cuando se tratare de delitos cometidos por medio 
de la prensa. Véase la evolución de criterios de la CS, citada por MotLixario —op. cit., 
ps. 373/374— y Binarr Camos —0p. cit., ps. 422/427—, y las citas de jurisprudencia de Fontán 
BALESTRA —0Pp. Cil., p. 544—. 

(314) Cfr. Viva, op. cit., p. 1161 y ss. 

(315) Cfr. CNCrim. y Correc., sala VI —rta. 1988/11/29—, "C., E.A.”, La Ley, 1990-B, 636 y 
citado por BacigaLuPo, Op. Cit., p. 148, N* 136. 

(316) Nuxez (op. cit., ps. 175/6), señala que se trata de un hecho antijurídico y que por ello 
continúa sometido al derecho penal disciplinario; que “no resulta exacto decir que se trata de 
uno de los casos más típicos de ejercicio de un derecho”, ya que cuando la injuria se efectúa en 
ejercicio del derecho de defensa “el hecho no solamente es impune frente al Cód. Penal ... sino 
también para el derecho disciplinario”; y —agrega— que decir que no se trata de una causa de 
justificación es distinto a señalar que el art. 115 atiende al “resguardo del derecho de delensa en 
juicio”; resguardo supeditado al ámbito donde la injuria se profiere. Coinciden Ckkus, op. Cit., 
p. 174; Motixaro, Op. Cit., p. 362; y FONTÁN BaLesTRA, Op. cit., ps. 501/502, para quien es necesario 
que "el debate judicial sea libre e inmune a las preocupaciones que puedan disminuir su totali- 
dad y eficacia...”. Entienden que se trata de una causa excluyente de la punibilidad, ZArrARONI, 
ALAGIA y SLOKAR, “Derecho penal...”, p. 842, N* 2). 

(317) SoLer, op. cit., ps. 254/256, ve en la norma uno de los casos lípicos de “ejercicio de un 
derecho”, y no una simple excusa al acaloramiento de los ánimos. Refiere que las correcciones 


2. ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


a) La norma en análisis se aplica a las injurias, sin contemplar las calum- 
nias*!*, Con respecto a aquéllas, si bien el texto legal no prevé restricciones, se señala 
la necesidad de que las injurias proferidas sean “pertinentes al pleito” *1*. Sin embar- 
go, algunos autores* entendieron que esta limitación no está impuesta por la letra 
de la ley, por lo que sería suficiente —para que opere la exención— con que la injuria 
sea proferida en las circunstancias del art. 115. En este sentido, la jurisprudencia ha 
señalado que no cabe exigir vinculación del agravio a la causa o que sea necesario 
para la defensa de la parte *?!, Se comprenden tanto las injurias manifiestas como las 
equívocas o encubiertas *2?, 


b) Las injurias sobre las que recae la exención son aquellas proferidas ante los 
tribunales*2*, Al respecto, no existe ninguna limitación jurisdiccional sobre el tribu- 
nal en el que puedan producirse, pues la norma atiende a la idea de brindar un res- 
guardo para el ejercicio del derecho de defensa ante toda autoridad investida de ca- 
pacidad para conocer y resolver causas de cualquier índole (unipersonales, colegia- 
dos, nacionales, provinciales, federales) 2, 


c) Las injurias deben ser proferidas, esto es manifestadas oralmente o por es- 
crito o por impresiones gráficas, pero no se incluirían las llamadas injurias rea- 
les 325, Los escritos son la demanda y su contestación, el escrito de querella, me- 
moriales, dictámenes del Ministerio Fiscal %26 y de la defensa, y cualquier pre- 
sentación que se efectúe en un proceso escrito. Discursos son expresiones de pa- 
labra que se realizan en algún acto del procedimiento; e informes supone cual- 
quier información brindada vinculada con el juicio. Tales serían, por ejemplo, las 
expresiones vertidas en una absolución de posiciones, un careo, en el acto de la 
declaración indagatoria del imputado, etc. 2%. Como consecuencia de lo dicho, 
sólo las ofensas proferidas en tales condiciones pueden ser excusadas 328, No bas- 
taría con proferir una ofensa ante el juez de la causa, en el estrado del tribunal o 
fuera de él, ni con motivo de un acto ordenado pero extraño a su desenvolvimien- 


disciplinarias son consecuencia de la necesidad de mantener el orden dentro del proceso para 
que éste no se trasforme en una disputa injuriosa. 

(318) El texto anterior del Código preveía no sólo las injurias vertidas en juicio sino tam- 
bién las calumnias (Creus, op. cit., ps. 171/172; Núxez, op. cit, p. 177; MoLixario, Op. cit., p. 361). 

(319) SoLer considera que la limitación es con respecto a ofensas concernientes al objeto 
del juicio (op. cit., p. 256). Esta restricción estaba expresamente impuesta en el texto vigente 
conforme la ley 21.338 (Creus, op. cit., p. 172, N* 380). 

(320) Núxez, op. cit., p. 180, No 6. Creus, op. cit., p. 172, cita a Ramos y GÓMEZ en esta postu- 
ra, para quienes es suficiente que se den las circunstancias enumeradas por el art. 115. 

(321) Cfr. CNCrim. y Correc., sala VI —rta. 1988/11/29—, “C., E.A.”, La Ley, 1990-B, 636, 
que cita BacióaLuro, Op, cit., p. 148 N9 137, 

(322) Creus, Op. Cit., p. 172. 

(323)Cfr. CNCrim. y Correc., sala 111 —rta. 1991/02/11—, “Píccolo, Osvaldo A.” (citado 
por BAciGALuPo, Op. Cit., p. 148, N% 135). 

(324) Para Núxez (op. cit., ps. 178/179). deben incluirse también los tribunales adminis- 
trativos, pues el art. 115 no hace restricciones. Para FoxTáx BaLestra, Op. Cit., p. 507, alcanza 
con que se trate de un tribunal oficial facultado para conocer y dirimir intereses en litigio. 

(325) Núrez, op. cit., p. 179, para quien no representan un medio adecuado para la delen- 
sa en juicio. 

(326) Véanse más abajo las opiniones con respecto al fiscal. 

(327) Fontán BALESTRA, OP. Cit., pS. 506/507; Nusxez, op. cit., ps. 179/180. 

(328) Cir. CNCrim. y Correc., sala MM —rta. 1991/02/11—, “Píccolo, Osvaldo A.” (citado 
por BaciaaLuro, Op. cit., ps. 147/148, N* 134). 
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to 9%. Tampoco se aplicaría la exención a las injurias vertidas fuera de los actos 
del proceso %0, 


d) Las ofensas a las que cabe aplicarle la exención son aquellas no dadas a publi- 
cidad, es decir las que no han sido llevadas a conocimiento de terceros ajenos al jui- 
cio intencionalmente por el agente antes de la presentación de la instancia en el tri- 
bunal, o después de ella. La publicidad no implica la divulgación de la injuria a un 
amplio público, sino que sea sacada por el autor intencionalmente del tribunal %*, y 
es suficiente que la injuria sea conocida por una sola persona **?, También se aplica- 
ría la exención cuando un tercero llegue a conocer —eventualmente— el contenido 
injurioso de un instrumento, antes o después de ser presentado al tribunal —así, la 
secretaria del letrado, el dactilógrafo que copia el escrito, etc. *¿—, Asimismo se apli- 
ca la exención cuando se trata de la publicidad propia del escrito o acto judicial, ya 
que la ley no se refiere a ese supuesto. Si las expresiones ofensivas fueron vertidas 
durante un juicio oral, más allá de la presencia del público ajeno al pleito, podrían 
quedar abarcadas en la exención, dado que se trataría de la publicidad propia de la 
etapa procesal sin perjuicio de las facultades de corrección que el tribunal pueda 
hacer valer, 


3. SUJETOS A LOS QUE SE LES APLICA LA EXENCIÓN 


a) Sujeto activo de la ofensa susceptible de la exención: Las ofensas excusables 
son las de litigantes, apoderados y defensores. 1) los litigantes son las partes en un 
juicio, que defienden una posición parcial —interesada— 3%, Tales serían: el quere- 
llante y querellado o imputado en el juicio penal, el acusador público integrante del 
Ministerio Público Fiscal 9%5; o privado —en los procesos de acción pri- 
vada 356, terceros intervinientes en el proceso *%” —pero no se incluiría al denun- 
ciante de un delito por no ser parte en el proceso penal*%'—, y demandante y deman- 
dado en el juicio civil, comercial o laboral. Coinciden los autores en que no se incluye 
en la exención al juez, pues no eslitigante; 2) los apoderados son quienes representan 


(329) Tal es la opinión de Núxuz, op. cil., ps. 179/180, Ne 5, Véase al respecto la cita de juris- 
prudencia que efectúa Fontán BaLisfRa, Op. Cil., p. 307, pto. b, donde se consideró aplicable el 
art. 115 a las manifestaciones ofensivas pronunciadas en presencia del secretario momentos 
antes de la audiencia decretada en un juicio sucesorio. 

(330) Así, fuera de una audiencia y en ausencia del juez (SoLer, op. cit., p. 257). 

(331) Nuxez, op. cit., p. 183. 

(332) Cfr. Fontán BALESTRA, Op. cit., p. 508. 

(333) El sujeto es el vehículo material de transmisión de la injuria al tribunal —Creus, op. Cil, 
ps. 172/173—. Coincide Núsez, op. cit., ps. 182/183. 

(334) Creus, op. cit., p. 173, N* 382, 

(335) Del art. 65 y ss, del CPPN se desprende que el “fiscal” es parte en el proceso penal. 
Acertadamente Fontáx BaLestra, Op. Cit., ps. 502/503, y Creus, op. cit., p. 173, consideran com- 
prendidos dentro de las previsiones del art. 115 alos fiscales. Para Núxez, op. cit, ps. 180/181, si 
bien el Ministerio Fiscal no es estrictamente parte en la “litis”, es un sujeto de ella y titular de un 
derecho de defensa resguardable frente a excesos. SoLer, op. cit., p. 257, al contrario, refiere que 
por ser el fiscal un magistrado no tiene carácter de parte. Además delo señalado, también téngase 
en cuenta lo que ha opinado la jurisprudencia con respecto a la indemnidad de expresión de los 
miembros del Ministerio Público (cfr. CNCB sala 1, “Romero Victorica” —rta. 1998/08/4—, 
La Ley, 1998-E, 662, entre otras). 

(336) Cfr. arts. 415, 430 y concs. del CPPN, 

(337) Como el actor civil y el civilmente demandado en el proceso penal (cfr. arts. 87 y ss. 
y 97 y ss., CPPN y —asimismo— arts. 65 y ss.; 72 y ss. y 76, CPP de la Provincia de Buenos Aires); 
y lerccros intervinientes en el proceso civil (cfr, art. 90 y ss., CPCC de la Provincia de Buenos 
Aires y su igual del CPCCN). 

(338) Cfr. Núxez, op. cil., p. 181; Fontáx BaL£siRa, Op. Cit., p. 503. 
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a otro en un proceso; 3) los defensores son los del imputado o acusado en el proceso 
penal; y los que patrocinan a las partes o sus apoderados en toda clase de juicios **; 
4) sobre la aplicación de la excusa a los terceros vinculados obligatoriamente al juicio 
(un testigo, un perito), señala Molinario?*” que por ser aquélla de carácter excepcio- 
nal, debe interpretarse restrictivamente y por ende no se aplicaría a terceros ajenos al 
juicio que intervienen en él y que efectúan alguna manifestación injuriosa (como 
sería el perito que realiza un dictamen en el cual emite una injuria). Si el tercero que 
infiere la ofensa es un testigo, refiere este autor que su conducta estaría justificada 
por el cumplimiento de un deber (art. 34 inc. 4% Cód. Penal) %; aunque —aclara— 
habrá que tener en cuenta el alcance de la pregunta formulada, o el conocimiento 
que tiene de los hechos el testigo para ver si era necesario despacharse con términos 
ofensivos, ya que aquél podría aprovechar la oportunidad brindada para injuriar; y 
en ese caso cometería un delito. 


b) Sujeto pasivo de la injuria excusable: Puede ser cualquier persona, otro liti- 
gante, un perito o testigo que depone, y hasta cualquiera al que se haga referencia. 
Con respecto a esto último, Molinario **? entiende que la norma sólo se refiere a las 
injurias vertidas entre las partes del juicio y que no comprende a terceros. Para Fon- 
tán Balestra *%, si bien las ofensas pueden tener como destinatarios a terceros ajenos 
al juicio, la amplitud de la norma no debe entenderse como ilimitada: el límite está 
impuesto por la necesidad de hacer manifestaciones referidas a hechos, circunstan- 
cias o personas que guarden vinculación con los intereses objeto del pleito, pero no 
se incluye cualquier injuria innecesaria. Por su parte, Creus y Núñez **! consideran 
que se incluyen dentro de los sujetos pasivos de las injurias excusables a terceras 
personas. 


4. CONSECUENCIAS DE LA APLICACIÓN DE LA NORMA 


El escrito, informe o discurso injurioso no dado a publicidad quedará libre de 
pena, pero será sometido a las correcciones disciplinarias que prevé la ley procesal, 
como modo de garantizar el orden en el proceso**”, Estas son medidas que deben ser 
impuestas por el juez, aunque la excusa opera de manera independiente de que el 
juez aplique normas disciplinarias ***, 


/ 


Art. 116.— Cuando las injurias fueren recíprocas, el tribunal podrá, se- 
gún las circunstancias, declarar exentas de pena alas dos partes o a alguna 
de ellas. 


(339) Nósez, op. cit, p. 181; Fontáx BaLestra, Op. cit., p. 503. 

(340) Op. cit., ps. 361/362. Coincide Núxez, op. cit, p. 181. 

(34.1) Sobre el cumplimiento de un deber y las causas de justificación, véase ZAFFARON!, ÁLAGIA 
y Sioxar, “Derecho penal...”, ps. 473/475 y 608, que consideran a aquél una causal de atipicidad 
conglobante. 

(342) Op. cit., p. 362, y señala que de otra forma, se daría la posibilidad a las partes de ofen- 
der impunemente a terceros ajenos al pleito. 

(343) Fontán BaLesTra, OP. cit., ps. 504/5053. 

(344) Creus, op. cit, p. 173, N* 383; y Nunez, op. cit, ps. 181/182. 

(345) Creus, op. cit, p. 174; Núsez, op. cit, p. 182; Fomáxn BaLesTRa, OP. Cil, p. 508; SoLER, 
op. cit., p. 257. 

(346) Cfr. art. 35 del CPCCN y del CPCC de la Provincia de Buenos Aires, y arts. 370 del 
CPPN y 349 del CPP de la Provincia de Buenos Aires. 
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1. ACLARACIÓN PREVIA 


Se trata claramente de una “excusa absolutoria” *17. Es un “obstáculo excluyente 
de la punibilidad” *** cuya existencia descarta “ab initio” la operatividad de la coer- 
ción penal; con efecto personal —individual—, que no afecta la existencia del delito y 
opera desde el mismo momento del hecho. Supone la realización recíproca de con- 
ductas típicas de injurias, antijurídicas y culpables. Si bien no se autoriza la injuria, se 
la excusa por las circunstancias de su emisión. 


Al instituto de la injuria recíproca se lo ha identificado %* con los del derecho 
italiano de la provocación, la retorsion (o defensa) y la compensación (o retribu- 
ción)9%, 


a) La provocación puede ser invocada cuando quien injuria lo hace por haber 
sido previamente ofendido, y se excusa por el ímpetu de ira o el dolor causado en el 
ofendido*5!, Cuando la provocación —que generó la injuria— no ha sido otra injuria, 
se podría tener en cuenta su existencia a los fines de la atenuación de la pena; y hasta 
eventualmente podría constituir un supuesto de inimputabilidad —según fuera la 
extensión de la afectación de la “conciencia” del sujeto— 3%, pero no se trataría de un 
supuesto de injurias recíprocas. En cambio, si la provocación fue una injuria, es ple- 
namente aplicable el art. 116; y hasta el art. 34 incs 6% y 79, si la conducta puede sub- 
sumirse en alguno de los tipos permisivos allí descriptos, considerándose a la segun- 
da injuria como en defensa propia ?**”, 


b) La retorsión sería el desenvolvimiento de la doctrina de la legítima defensa del 
honor frente a una injuria anterior?5%, al que —dentro del sistema del Cód. Penal—, le 
es plenamente aplicable la normativa vigente de “legítima defensa” 355, Sin embargo, 
en el caso de la retorsión “la liberación obligatoria de pena” es aplicable sólo al se- 
gundo injuriante. En cambio, la reciprocidad del art. 116 permite aplicar la eximente 
a ambos sujetos. 


c) También la retorsión podría entenderse como la devolución de una injuria con 
otra injuria, que es lo que se denominaría “compensación” 9, y aquí la retorsión coin- 
cidiría con la reciprocidad del art. 116%”. 


(347) Cfr. Creus, op. cit., ps. 175/176; Foxtax BaLEsTRa, Op. cit., p. 509; SoLer, Op. cit., p. 259; 
Núsez, op. cit., p. 190. 

(348) Zarraront, ALAGIA y SLOKar, “Derecho penal...”, ps. 841/842 Ne 59, 1-8 y 1-1/2, quienes 
señalan que opera la exclusión de la respuestá estatal generando la impunidad de las injurias 
recíprocas “cuando no se trata de una legítima defensa”. 

(349) Cfr. MoLixarto, op. cit., p. 365, donde brinda ejemplos de injurias justificadas, provo- 
cadas y recíprocas. 

(350) Núxzz, op. cit., ps. 185/187, considera que la norma contempla el instituto de la “reci- 
procidad”; coincide MoLIxarRIO, Op. Cit., p. 363, para quien se trata de “injurias recíprocas”. Para 
Fontán BaLEsTrA, Op. cit., ps. 508/510, la norma contiene la lamada "compensación de injurias” 
y sereliere objetivamente a la retorsión (devolución de una injuria con otra injuria). Para SOLER, 
Op. cil., ps. 257/259, el término “recíprocas” comprende los supuestos de injuria provocada, de- 
fensiva o retribuida. 

(351) Núxez, op. cit., p. 185; y Carrara, Op. cit., Nos. 1838 y 1916. 

(352) Clr. arts. 41 y 34, inc. 19, del Cód. Penal. 

(353) Núñez, op. cit., p. 186. 

(354) Núxez, Op. Cit., p. 186, citando a Carrara, cfr. op. cil., N* 1838. Fontán BaLEsTRA, OP. Cil, 
ps.509/510. 

(355) Cfr. art. 34, incs. 69 y 77, del Cód. Penal. . 

(356) Disiente MoLixarto, Op. cit., p. 363, con el concepto de “compensación” ya que señala 
—correctamente— que no existe la compensación de delitos. 

(357) Nonez, op. cit., p. 187; y Foxráx Buxrstra, op. cit., p. 509, N* 11, quien señala que la 
norma en análisis contiene la llamada “compensación de injurias”. Al respecto, la CPenal Santa 
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2, ÁLCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


a) Claramente la ley excluye de la eximente a la calumnia y hace referencia a 
“injurias recíprocas”. Esas injurias pueden ser manifiestas o dudosas, verbales, escri- 
tas, de igual o de distinta especie 9%, 


b) Tienen que ser recíprocas, es decir estar acreditadas como emitidas por cada 
uno de los ofensores, y deben reunir los requisitos típicos del art. 110 para constituir 
injurias, y resultar antijurídicas359, En consecuencia, no habrá reciprocidad si alguna 
de las ofensas emitidas resulta atípica, o si está justificada, aunque no es necesario 
que sea punible 90, 


c) Causalidad: la reciprocidad se da cuando una de las injurias se ha emitido, 
porque previamente el emisor de ésta fue injuriado, es decir que debe haber una 
relación de causalidad, donde una injuria se motive en otra anterior. No es necesario 
que sean simultáneas ni unidas temporalmente —pues no es la ira o ímpetu lo que 
hace pronunciar la segunda injuria?9!—, aunque la continuidad temporal indicará la 
relación de causalidad entre una y otra. 


d) Entidad de las injurias: no es necesario que las injurias recíprocas sean simila- 
res o idénticas, aunque no debe existir una notable disparidad entre ambas injurias 
(p. ej., no habría reciprocidad si las segundas manifestaciones son sólo expresiones 
de indignación frente a la primera ofensa, o si no tienen igual publicidad 362: una se 
profirió a través de un periódico y la segunda a través de una carta privada). 


e) La segunda ofensa proferida debe estar dirigida a quien a su vez fue emisor de 
una injuria. Quien la emite debe ser necesariamente el ofendido por una primera 
injuria, en reciprocidad a la recibida %63, No se tienen que incluir como destinatarios 
de la ofensa —en reciprocidad— a terceros ajenos a la injuria precedente —que no 
participaron de ella—, pues —en tal caso— ya no procede la excusa 361, Tampoco 
corresponde aplicar el art. 116 si quien emite la segunda ofensa es un tercero distinto 
del ofendido por la primera injuria, que no ha sido alcanzado por ella. La misma so- 
lución cabe si el ofendido por una primera injuria dirige su ofensa contra una perso- 
na distinta del autor de ella. Por último, si el autor de la primera ofensa no la dirige 
concretamente al autor de la segunda injuria, pero éste se vio alcanzado por aquélla 
(como sería el caso de la ofensa a la memoria de un difunto que alcanza a un familiar 
de éste), cabe aplicar la excusa 3%", 


Fe, sala 111 —rta, 1992/11/24—, “P, S.R.”, ha señalado que “Las injurias recíprocas no son com- 
pensables por ser sustancialmente delictuosas; por su naturaleza intrínseca, por su contenido 
delictuoso, la primera injuria no cancela la segunda, ni ésta a aquélla” —cfr. BACIGALUPO, Op. Cit., 
p. 147, No 132—. 

(358) Nuñez, op. cit., p. 187; FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 510. 

(359) Núsez, op. cit., p. 189, señala que si la injuria fue legítimamente inferida, el derecho 
no puede poner a cargo de su autor para compensarlo con el que éste ha padecido, el agravio 
sufrido por el otro injuriante, ya que a favor de la injuria legítima funcionan las causas de justi- 
ficación. En igual sentido, FONTÁN BALESTRA, Op. cit., p. 511. Para SoLer, Op. Cit., p. 258, las injurias 
recíprocas abarcan también a las justificadas. 

(360) Creus, op. cit., ps. 174/175. 

(361) Cfr. FonTÁN BALESTRA, Op. cit., p. 511; SoLER, Op. Cit., p. 258; NUNEz, Op. cit., p. 188. 

(362) Núrez, op. cit., p. 189. Creus, Op. cit., p. 175, No 387; SoLer, Op. Cit., p. 258; y FONTÁN 
BALESTRA, OP. cit., p. 512, quien señala que no es necesaria la proporción, igualdad o equivalen- 
cia entre las ofensas. 

(363) “De persona a persona y de ofensa a ofensa” (cfr. NúNez, op. cit., p. 187). 

(364) Creus, Op. Cit., p. 175; Núsez, op. cit., ps. 187/188; SoLer, Op. cit., p. 259; FonTÁN BALESTRA, 
Op. cit., p. 510. 

(365) Nurez, op. cit., ps. 187/188; Creus, Op. cit., p. 175 No 387. 
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f) Corresponde al tribunal establecer las circunstancias y evaluar si se deben o 
no “compensar” los agravios, no siendo factible a los agraviados exigir o desechar 
esa “compensación” 34%, Al tratarse de una facultad del juez no es necesario que las 
partes pidan la aplicación de la excusa, siendo aquél quien puede compensar una O 
ambas ofensas, y condenar a un autor y absolver al otro3%7, Deben probarse en el 
juicio ambas injurias. Así, el querellado puede probar la injuria del querellante, aun- 
que no la hubiera invocado expresamente al contestar la querella e incluso si antes 
había negado la injuria que el querellante le imputa**, Se podrán compensar am- 
bas o sólo las ofensas de uno de los sujetos, pues su aplicación es facultativa del 
juez, pudiendo declarar exentos de pena a todos o alguno de los emisores de ofen- 
sas, valorando las circunstancias de la reciprocidad. Señala Núñez que “para com- 
pensar el agravio sufrido por el querellante con el sufrido por el querellado y eximir 
de penaa éste” no es necesario que el querellado haya contraquerella-do**, pues la 
reciprocidad se refiere a las injurias cometidas y probadas y no al ejercicio de las 
respectivas acciones; si bien el tribunal no podrá conocer de la injuria no querella- 
da “ad finem punitionis”, nada impide que lo haga “ad finem defensionis”, ya que el 
juez tiene competencia para conocer todos los hechos que puedan modificar la res- 
ponsabilidad criminal del querellado. Para poder aplicar el art. 116 al querellante 
condenándolo o eximiéndolo de pena, sería necesaria —señala Núñez— la con- 
traquerella, ya que la reciprocidad de las injurias no quita el carácter privado de la 
acción ni al ofendido su derecho de ejercerla*”%, Fontán Balestra*”! entiende que el 
tribunal encontrará un obstáculo para condenar al que querella, ya que el juicio no 
se sigue contra él y se trata de un delito de acción privada, por lo que en la práctica 
la solución consistirá en absolver al querellado cuando se comprobó que las inju- 
rias fueron recíprocas. 


g) El juez, para aplicar la eximente, debe tener en cuenta las circunstancias en 
que operaron las ofensas, es decir, la entidad de las mismas, la publicidad de ellas; el 
lugar, tiempo de emisión, y todo aquello que sirva al juez para tomar la decisión 372 
sobre si aplicar o no la excepción. La jurisprudencia ha señalado que “el tenor, opor- 
tunidad y atingencia de lo dicho por uno y otro es pauta que debe valorar el juez para 
declarar eventualmente exentas de pena a una o ambas partes, y es por ese motivo 
que la norma de fondo remite a las circunstancias del caso para decidir según ellas y 
no siempre que se dan injurias recíprocas” *?”, 


(366) Nuúsez, op. cit., p. 190; FonTáN BaLtsTra, Op. cit, p. 511. 

(367) Fontán BALEsTRA, OP. Cit., p. 511. 

(368) En tal sentido, véase el fallo plenario de la CCrim. y Correc. Capital Federal 
(1949/11/29), “Pérez, Pilar”, La Ley, 57-725, que también cita Núxez, op. cit., p. 191, nola Ne 97, 

(369) Núxez, op. cil., p. 191, y el fallo plenario de la CCrim. y Correc., “Pérez, Pilar”, La Ley, 
57-725 ya citado. 

(370) Núsez, op. cit., ps. 191/192, refiere que no es un escollo insalvable la falla de previ- 
sión, en las normas procesales locales, del instituto de la contraquerella, ya que las normas 
procesales no pueden modificar una institución de fondo como es la prevista en el art. 116. Para 
que el juez pueda compensar las injurias debe tener la posibilidad de declarar al querellante 
autor de la injuria cuyo agravio se pretende compensar. MoLixario, op. cit., p. 364, cita un ejem- 
plo del cual deduce la posibilidad de que el juez compense las ofensas proferidas por el quereilado 
sin que éste haya interpuesto querella y como si se tratara de un delito de acción pública. Para 
SOLER, OP, Cit., p. 259, no es necesario que quien pretenda la excusa de la compensación haya 
accionado, a Su vez, reconviniendo, pues no se trata de aplicar un concepto civilista de compen- 
sación. 

(371) Op. cit., p. 511. 

(372) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 512; CrEUs, Op. Cil., p. 176. 

(373) Cfr. CNCrim. y Correc., sala HI —rta. 1990/07/6—, “Braschi, Rómulo” (citado por 
Bacigalupo, op. cit., p. 147, No 131). 
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3. CONSECUENCIA DE LA APLICACIÓN DE LA NORMA 


El art. 116 exime de la pena a una o a ambas partes; aunque queda incólume el 
carácter delictivo de las ofensas, por lo que se mantienen las consecuencias civiles de 
ellas 1, 


) 


Art. 117.—El culpable de injuria o calumnia contra un particular o aso- 
ciación, quedará exento de pena, si se retractare públicamente, antes de 
contestar la querella o en el acto de hacerlo. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Se le asignó a la retractación el carácter de “pena” autoimpuesta por el querella- 
do que la realiza, sustituyendo la que se le impondría judicialmente. Se entendía como 
una pena que quitaba el honor y que —además— era humillante. Sin embargo, la 
tesis contraria —que parece la más acertada— considera que la retractación no está 
comprendida entre las penas previstas en el art. 5? del Cód. Penal y que se trata de 
“un modo de eximirse de la pena” y no de “un modo de sustituir” a ésta por otra 
extraordinaria que coloque al autor en “situación de condenado” *5, El art. 117 prevé 
una excusa absolutoria3”, ya que el agente realizó una conducta que resulta típica, 
antijurídica y culpable, y asílo ha entendido la jurisprudencia *””; y se fundamenta en 
el arrepentimiento del sujeto activo y en su acción encaminada a reparar el daño, que 
en modo alguno quita la posibilidad de hacer valer el reclamo civil 978, 


2. ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


a) La retractación: Para aplicar la excusa absolutoria es necesaria la retracta- 
ción?”%, Esta se entiende como el acto de desdecirse de lo escrito, dicho o hecho 3%, 
es decir de haber ofendido al querellante, ante el juez%!, Para Soler?82 implica desde- 


(374) Creus, op. cit., ps. 175/176. 

(375) Núsez, op. cit., ps. 196/197; Fowian BaLestra, Op. cit, p. 549. 

(376) Cfr. SoLer, Op. cit., p. 282; Fontán Ban.EstRa, OP. Cit., p. 549; Creus, Op. cit., p. 178; Núrez, 
op. cit., p. 197, Señalan Zarraron!, ALacia y Sroxar que la norma en análisis es una de las causas 
personales de cancelación de la respuesta punitiva, que adviene con posterioridad al hecho (ctr. 
“Derecho penal...”, ps. 841/842, No 59, J-8 y 1-1 y 3). Para Motinario, en cambio, se trata de una 
causa extintiva de la acción penal (op. cit., p. 384 y nota No 48). 

(377) Cfr. SC Mendoza, sala Il, 1991/03/11, “Radio Nihuil SA”, citado por BacigaLupo, Op. Cit., 
p. 95, No 39, 

(378) Señala Zarraros1 (“Manual...”, p. 614) que se ha entendido que la retractación podría 
implicar un caso de desistimiento voluntario de un delito, posterior a su consumación, aclaran- 
do que resulta dudoso que pueda reconocerse a estos supuestos la naturaleza de un desisti- 
miento, 

(379) Cfr. Creus, op. cit., p. 177, N* 391; Nustz, op. cil, p. 199; FoxTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 550. 

(380) Nusez, op. cit., p. 199. 

(381) Cfr. CS (1998/08/20) "Locche, Nicolino”, La Ley, 1999-C, 234. También la CNCrim. y 
Correc., sala I, “Traverso Laclau, Jorge L.” —rta. 1985/10/03— señaló que “Si bien la retracta- 
ción en los delitos contra el honor no requiere fórmulas inexorables, para tener por satisfecho 
dicho extremo es menester el reconocimiento expreso y sin condicionamientos de la comi- 
sión del hecho y desmentir sus afirmaciones sin ambages”. —La Ley, 1986-E, 723 - J. Agrup., 
caso 5805—. 

(382) Op. cit., p. 282. El autor señala que retractarse es algo más que reconocerse autor. 
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cirse, arrepentirse; requiere un amplio reconocimiento del hecho imputado y aun 
de la culpabilidad; para Núñez, Fontán Balestra y Molinario 3% es necesario 
que reconozca la autoría de la ofensa o su participación en ella. Se la ha vinculado 
al acto que en el derecho español se había llamado “canto de palino- 
dia” 31 en el cual el reo decía que había mentido. Sin embargo, el “cantar de la palino- 
dia” no debe entenderse más que como una retractación pública**”, No es necesario 
reconocer que se ha mentido **. Ello, pues cuando se ha dado una bofetada o se ha 
dado un beso incorrectamente de nada sirve decir que se mintió. 


El autor se desdice cuando manifiesta que al afectar el honor del querellante por 
lo que dijo, hizo o escribió, actuó en contra de lo que conoce, piensa o sabe; o re- 
conoce haber estado en un error. Busca disminuir o reparar el daño causado con la 
ofensa a través del “arrepentimiento activo” **. La explicación del porqué se proce- 
dió de una forma vale como tal en caso de injurias no manifiestas, pero no vale 
como retractación. La retractación debe ser directa, amplia y clara respecto de la 
ofensa 3%, No constituye una retractación hablar con respeto y consideración del 
sujeto pasivo, pero sin hacer alusión a la ofensa inferida %P”. Negar el hecho no es 
retractarse 3%, 


Como el art. 117 no tiene requisitos formales sobre la retractación más que el de 
la publicidad, la expresión del autor de “que se retracta”, sería suficiente %!, aunque 
esta sola expresión, pero afirmando que se sigue sosteniendo la ofensa, no permite la 
aplicación de la excusa. 


Subjetivamente, si el autor, en el caso de la calumnia, creyó por error que el he- 
cho atribuido era cierto, entonces no habrá tipicidad dolosa, lo que hace innecesaria 
la retractación, aunque si desea evitarse el juicio por el hecho, y quiere retractarse 
alcanzará con que lo haga y manifieste el error en que incurrió 992, 


b) Ofensas retractables: Todas las modalidades de injurias y calumnias serían 
susceptibles de retractación, aun aquellas cometidas por vías de hecho como una 


(383) Núxuz, op. cit., ps. 200/201, señala que la idea de retractación no implica un recono- 
cimiento de la culpabilidad, ya que no responde a la idea de expiación, sino a la idea de reacción 
del otensor en benelicio del ofendido. Para MoLixarro, Op. Cil, ps. 382/383, es necesario que el 
sujeto reconozca la autoría del hecho. Idem Fostáx BatisIRa, Op. Cit, p. 550. 

(384) En los casos de injurias graves o atroces, el injuriador se retractaba diciendo que ha- 
bía mentido sobre lo que manifestó. Si las injurias eran simples, el autor hacía una “súplica de 
perdón”; y si cran ambiguas, el reo hacía una aclaración diciendo que siempre había tenido al 
ofendido por una persona muy honrada (Nuxez, op. cit., ps. 197/198). 

(385) Núrez, op. cit., p. 199, 

(386) Fontán BaLesTra, Op. cit., ps. 550/551. Para Monixario, Op. cit, p. 381, retractarse impli- 
ca reconocer la falsedad de lo atribuido en el caso de la calumnia y retirar los términos de la 
injuria sin reticencias, cuando se trate de ésta. 

(387) Nuúxez, op. cit., p. 200; y CNCrim. y Correc., sala 1V, “Colombo Murúa, Roberto”, 1995/ 
12/18 —La Ley, 1996-C, 671—. 

(388) Fontáx BaLESTRA, Op. cit., p. 550. Al respecto, la jurisprudencia ha dicho que “En los 
casos de injurias o calumnias directas la retractación ... debe ser directa, explícita y categórica, 
mediante el reconocimiento del hecho que se reputa dilacerante” (cfr. CNFed. Crim. y Correc., 
sala E “Auel, Heriberto J.” —rta. 1991/12/13—, citado por BAciGALuPo, Op. Cil, p. 93, N* 28); y que 
“debe ... reconocer haber inferido la olensa y desdecirse de ella” (ENCrim. y Correc., sala 1V, 
“Colombo Murúa, Roberto” —rta. 1995/12/18—, La Ley, 1996-C, 671, ya citado supra). 

(389) Cfr. Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 550; NÚxXez, 0p. cit., p. 200; Creus, Op. cit., p. 177. 

(390) Cfr. el fallo “Colombo Murua', citado más arriba. 

(391) Nuúxez, op. cit., p. 200, Para Mouixario (op. cit., p. 382) la manilestación de “me retrac- 
to” es una solución pésima, pues el autor de la ofensa “tiene que hacer algo que pueda llamarse 
y juzgarse que es retractación”. 

(392) Fontán BaLEsTRA, Op. Cit., p. 550, 
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bofetada, que causaría un agravio moral*%. Procede en los casos de calumnias e inju- 
rias conforme los arts. 109 y 110, y también en las punibles según los arts. 112, 113 y 
1143%. No se aplica con respecto a las vertidas en juicio *%, 


c) La publicidad de la retractación: Es requisito legal que la retractación se haga 
públicamente. El requisito de la publicidad está zanjado con la retractación ante el 
juez, haciendo alusión este término a la publicidad de los actos procesales *% 
—-p. ej., mediante un escrito con las disculpas del caso que se agrega al expediente—, 
sin que resulte necesaria su realización en una audiencia ante el juez, pues el art. 117 
no lo exige?*”, Si el sujeto activo se retracta privadamente y el sujeto pasivo lo acepta 
implicará una renuncia a la promoción de la acción *%, No sería indispensable hacer- 
la conocer a un número indeterminado de personas, aunque así puede disponerse a 
solicitud del ofendido *9%, 


d) Sujetos excusados e injuriados: Quien resulta beneficiado con la excusa abso- 
lutoria es el sujeto activo de la injuria y/o calumnia. El sujeto pasivo de la injuria 
excusable, conforme la letra de la ley, es “el particular” o “la asociación”. Sobre el tér- 
mino “particular” se ha entendido que cuando el sujeto pasivo de la ofensa es un 
funcionario público, la misma no es retractable y queda excluida de la excepción del 
art. 117%, Creus **!, en cambio, refiere que cuando la ley habla de “particular” hace 
referencia a los sujetos individuales —sin distinción alguna “%2—, por oposición a la 
“asociación” que seguidamente menciona. Con respecto a la “asociación” como suje- 
to pasivo de las ofensas retractables vale tener en cuenta el debate doctrinario seña- 


(393) SoLkr, op. cil., p. 283; Cruus, Op. Cil, p. 176; Nixez (op. cit., p. 203), señala que es posi- 
ble en la medida en que la ofensa tenga un significado que admita que el culpable se desdiga. 
Para MokEno (op. cit., ps. 203/204, N* 159), son retractables todas las calumnias, y en el caso de 
las injurias las susceptibles de retractarse por un medio análogo al usado para hacer la imputa- 
ción, y considera que una bofetada no es susceptible de retractarse, 

(394) Cfr. Núxez, Op. cit., p. 203; Sorex, op. cil, p. 283; Fontán BaLesrra, Op, cit., ps. 550/551 
y 554; Creus, op. cit., p. 176, incluyendo este autor también las previstas en el art. 116, 

(395) Creus, op. cit., p. 176; Núxez, op. cit., p. 203; Foxráx BaL£sfRa, Op. Cit., p. 554, ya que 
—señala este autor —, están sólo sujetas a correcciones disciplinarias. 

(396) Señala MoLixario —op. cit., p. 384—, que esta publicidad debería estar vinculada con 
la forma como se profirió la ofensa. 

(397) Núxez, op. cit., p. 202, señala que lo necesario es que el culpable efectúe la retracta- 
ción en el ámbito de la publicidad propia del juicio; y que la publicación en un periódico proce- 
dería sólo en los casos del art. 114, Coinciden Fontán BaLestra, Op. Cit., ps. 552/553; Creus, Op. Cit, 
p. 177; y SoLer, op. cit., p. 283. Para MoLixario, Op. cit., ps. 383/384, la publicidad de la retracta- 
ción debería guardar analogía con la publicidad que tuvo la calumnia o injuria. 

(398) Cfr. arts. 420, 425 y concs. del CPPN. 

(399) Cfr. arts. 425 “in fine” y 431 del CPPN, que establecen la posibilidad de ordenar la 
publicación de la retractación si lo pidiere el querellante. 

(400) Núxez, op. cit., ps. 203/204, critica la postura que entiende que quedan sólo excluidas 
de la excepción las ofensas a funcionarios públicos en razón de sus funciones, pero no las efec- 
tuadas a una persona que posee esa calidad. Señala que el art. 117 se aplica sólo a los particula- 
res y asociaciones; y que dehe excluirse a los individuos investidos de calidad funcional siem- 
pre, Coincide Fontán BaLESTRA, Op. Cil., ps. 554/555. SoLer, Op. Cit., ps. 282/283, entiende que se 
excluyen de la excusa las ofensas a funcionarios públicos; y agrega que si la injuria se infiere a 
una persona, pero sin apuntar a su carácter de funcionario público y en nada se vincula con el 
ejercicio de sus funciones, allí la retractación sería admisible. Motixario, Op. cit., p. 383, excluye 
de las previsiones del art. 117 las ofensas contra funcionarios públicos vinculadas con la fun- 
ción. 

(401) Creus, Op. cit., p. 178, No 394. 

(402) La CNFed. Crim. y Correc., sala 1 —rta. 1992/10/08—, “Manzano, José L.” señaló que 
“., noexisten razones atendibles para considerar alos funcionarios públicos otra cosa que par- 
ticulares”; eso sí, investidos de un cargo que, por supuesto, no neutraliza aquella condición”, JA, 
1994-1-691. 
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lado al comentar —supra— los sujetos pasivos de la injuria y de la calumnia: 
Moreno *% entiende que tal discusión no puede producirse ya que la letra de la ley 
expresamente prevé a la “asociación” como sujeto pasivo del delito, y —por ende— 
podría hacer uso del derecho de querellar cualquier “asociación”, aun las que carecen 
de personería jurídica; según Molinario, la posibilidad de que una persona colectiva 
sea sujeto pasivo del delito se desprende del art. 117, aunque para este autor las ver- 
daderas víctimas de los delitos son las personas físicas que dirigen y representan a la 
sociedad; para Fontán Balestra no parece dudoso que se quiso incorporar a las aso- 
ciaciones como sujetos pasivos de los delitos contra el honor, pero señala que pese a 
ello quedan dudas sobre si la ley incorpora la tesis de que las personas colectivas 
pueden ser sujetos pasivos como titulares de honor; o si sólo se ha querido dejar sen- 
tado que los componentes de una asociación pueden resultar lesionados como inte- 
grantes de la agrupación; según Núñez una interpretación favorable para compren- 
der como sujetos pasivos a las personas jurídicas se desprende de advertir que More- 
no, que es quien propuso el art. 117, estaba a favor de las ofensas contra las asocia- 
ciones en sí mismas; que los delitos contra el honor no están incluidos en un capítulo 
de los delitos contra las personas físicas; y que es una realidad jurídica la existencia 
de entes colectivos con personalidad jurídica a los que corresponden los atributos 
estructurantes del honor objetivo; finalmente, según Creus, de la interpretación del 
art. 117 debe concluirse que la persona colectiva puede ser difamada —salvo que las 
acciones realizadas no encuadren en los arts, 109 y 110— *%, La jurisprudencia —en 
cambio— no ha aceptado a las personas jurídicas como sujetos pasivos de los delitos 
contra el honor *%, 


3. CONSECUENCIAS DE LA RETRACTACIÓN 


Como la retractación configura una excusa absolutoria, quien debe decidir si las 
expresiones del querellado reúnen los requisitos de una retractación es el juez y no el 
querellante 1%. La admisión de la excusa evita la pena al autor, pero deja subsistentes 
las consecuencias civiles de su delito *”. 


l 


Art. 117 bis. — 1*. Será reprimido con la pena de prisión de un mes a 
dos años el que insertara o hiciera insertar a sabiendas datos falsos en un 
archivo de datos personales. 


29. La pena será de seis meses a tres años, al que proporcionara a un 
tercero a sabiendas información falsa contenida en un archivo de datos 
personales. 


(403) Moreno, Op. cit., ps. 163/165, N* 123. 

(404) MoLinarto, Op. cit., p. 331; Foxráxn Balestra, Op. Cit, ps. 442/443; Nunez, Op. cit., 
ps. 31/37; Creus, op. cit., ps. 141/143. 

(405) Así, se ha entendido que “lo dispuesto en el art. 117 del Cód. Penal que se refiere a la 
retractación pública del culpable de una injuria o calumnia contra una asociación, eximiéndolo 
de pena” no puede extenderse “al punto de crear un tipo legal inexistente” (CNCrim. y Correc., 
sala V —rta. 1990/10/23—, “Leonhardt, Federico”, citado por BacicaLuro, Op. Cit., p. 145, No 125). 

(406) Véase la abundante cita de jurisprudencia que efectúa FonTÁN BaLESTRA, Op. Cit., pS. 
551/552. También téngase en cuenta lo dispuesto en el art. 425 del CPPN. 

(407) Creus, op. cit., p. 178; Núxez, op. cit., ps. 205/206. 


Art.117bis __  CobioPisar 150 


3%. La escala penal se aumentará en la mitad del mínimo y del máximo, 
cuando del hecho se derive perjuicio a alguna persona. 


40, Cuando el autor o responsable del ilícito sea funcionario público en 
ejercicio de sus funciones, se le aplicará la accesoria de inhabilitación para 
el desempeño de cargos públicos por el doble del tiempo que el de la con- 
dena. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO Y 
LA LEY DE “HÁBEAS DATA” 108 


La ley 25.326 sobre protección de los datos personales —llamada de “hábeas 
data”— señala (art. 19) como objetivo garantizar el honor y la intimidad de las perso- 
nas y, siguiendo esta línea, el art. 117 bis se ha incorporado al Cód. Penal dentro de 
los delitos contra el honor. 


La ubicación de este nuevo tipo legal ha agravado las dificultades que —como ya 
se ha señalado— provoca la búsqueda de un concepto preciso del “honor”. 


En efecto, el texto contempla casos en los que —evidentemente— se estaría tute- 
lando el honor, pese a que no menciona —expresamente— los verbos injuriar, des- 
honrar o desacreditar. Sin embargo, pueden darse hipótesis que, pese a no importar 
afectaciones del honor (p. ej., que en una base de datos se inserten datos falsos que 
no disminuyan el crédito ni la honra de una persona) 1, satisfagan los requisitos de 
la descripción legal. 


Al ser un contrasentido que las alusiones positivas puedan afectar el honor, ca- 
bría pensar que el tipo no sólo se refiere a ese bien jurídico —como se lo perfilara 
inicialmente—, sino que también contempla otros, que no “eran” objeto de protec- 
ción en este título —como la identidad *** y la intimidad (privacidad)—. 


Sin embargo, a partir de la ubicación sistemática del tipo, la única interpretación 
adecuada del art. 117 bis, es la de considerar que contempla las acciones que des- 
acreditan o deshonran —pese a que ello no surge así de la letra de la ley—, de modo 
que, por ejemplo, si los datos falsos mejoraran la reputación de la persona a la que se 
refieren la acción sería atípica !, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 


El art. 117 bis es un tipo activo doloso. En sus incs. 1? y 2 hace referencia a delitos 
formales —es de aplicación, en lo pertinente, lo dicho al hablar de injurias—, y el 
inc. 32 requiere un resultado —que se cause perjuicio— para el agravamiento de la 
pena. 


(408) Véase al respecto BerTONI Op. Cll. 

(409) Así, el senador Bernoxcaray, durante el debate parlamentario de la ley, ha hecho refe- 
rencia al “contra hábeas data”, es decir supuestos en los que la información falsa no perjudica 
sino que beneficia a la persona con una discriminación “positiva” aunque lo hizo de manera 
escueta, sin llegar a concluir la idea. 

(410) Concepto desarrollado durante el debate parlamentario de la ley 25.326 por el sena- 
dor VILLARROEL. 

(411) Al respecto, SteIzEL, Op. cit., señala que la figura prevista en el art. 117 bis es de peligro 
abstracto y que el delito se consuma con las acciones de insertar o hacer insertar. Para este 
autor, los datos falsos insertados en un archivo por el sujeto activo no tienen que causar necesa- 
riamente una lesión al honor, ni siquiera generar una puesta en peligro concreta. 
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Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera —"delicta comunia"—, si bien —en gene- 
ral— el que “inserta” será quien tenga acceso al archivo o registro*!?, incluido el usuario 
de datos*!*. Elinc. 4% contempla un aumento de pena si el autor es funcionario públi- 
co en ejercicio de sus funciones. 


b) Sujeto pasivo: Puede ser cualquier persona física. También parecería posible 
incluir a las personas de existencia ideal, en virtud de lo dispuesto por la ley 25.326 
—según la cual es titular de los datos “toda persona física o personas de existencia 
ideal ... cuyos datos fueren objeto del tratamiento a que se refiere la presente ley” 
(art. 2) — 111, aunque al respecto son válidos los comentarios hechos más arriba so- 
bre la posibilidad de que los entes colectivos sean sujetos pasivos de estos de- 
litos 415, 


c) Acción típica: El inc. 19 utiliza los verbos “insertar” y “hacer insertar”: insertar 
implica colocar, agregar, intercalar, introducir o poner los datos falsos en un registro 
o base de datos o archivo; y con hacer insertar, se contemplan los supuestos en que el 
agente se vale de quien puede manejar el archivo de datos, para hacerle incorporar 
en él los datos falsos. 


En el inc. 2% la acción típica consiste en “proporcionar información falsa conteni- 
da en un archivo de datos personales”, que supone entregar, brindar, facilitar, sumi- 
nistrar, transmitir, el dato falso contenido en una base de datos. 


Aunque no se emplean los verbos deshonrar o desacreditar, la ubicación de la 
figura en este título, exige que la conducta tenga ese alcance —como ya lo adelanta- 
mos—. 


d) Elementos normativos: El agente debe insertar “datos falsos” en un “archivo 
de datos personales”. Se entiende por datos personales la información de cualquier 
tipo referida a personas determinadas o determinables (tales como nombre, domici- 
lio, hobbies, consumo de productos, costumbres, etc.); dicha información se conver- 
tiráen datos informatizados cuando sea sometida a procesamiento o tratamiento elec- 
trónico o automatizado, que es el modo habitual de almacenar y acceder a esos da- 
Los. 


Los “datos sensibles” son los datos personales que dan información vinculada 
con el origen racial y étnico, las opiniones políticas, las convicciones religiosas, filo- 
sóficas o morales, la afiliación sindical, y la información referente a la salud o vida 
sexual 1!”, 


(412) En particular puede serlo quien tiene a su cargo el tratamiento de datos, que son las 
operaciones y procedimientos sistemáticos, electrónicos o no, que permitan la recolección, con- 
servación, ordenación, almacenamiento, modificación, relacionamiento, evaluación, bloqueo, 
destrucción y en general el procesamiento de datos personales, así como la cesión a terceros, a 
través de comunicaciones, consultas, interconexiones o transferencia. 

(413) Toda persona pública o privada que realice tratamiento de datos, ya sea en archivos, 
registros o bancos de datos propios o a través de conexión con los mismos —art. 29, ley 25.326. 

(414) Cabe aclarar que la redacción del inc. 22 parece contemplar la posibilidad de que 
—además del propio titular de los datos— también resulte “afectado” el “tercero” al cual se pro- 
porcionan esos datos falsos, aunque es por demás evidente que no será víctima de un delito 
contra el honor sino, eventualmente de algún otro. 

(415) Para S111zEL, Op. cit., “una información falsa insertada en un archivo de datos puede 
dañar tanto a una persona física como jurídica”. 

(416) Ctr. art. 29 de la ley 25.326. 

(417) Los arts. 7* y 8” de la ley 25.326 establecen requisitos y prohibiciones para su recopila- 
ción, pero no establecen sanciones penales si se infringen tales disposiciones. 
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Básicamente, los datos deben ser ciertos, exactos, actualizarse en caso de ser ne- 
cesario, y deben ser suprimidos o sustituidos cuando son inexactos o incompletos, o 
reemplazados por el responsable del archivo o base de datos cuando advierta aque- 
llas circunstancias 16, 


La falsedad supone que los datos no concuerdan con la verdad porque son ficti- 
cios o inexistentes, o inventados. Los datos que están desactualizados o son inexac- 
tos resultan —por ende— falsos. 


La inserción debe hacerse en “un archivo de datos personales”. El archivo, regis- 
tro, base o banco de datos designan al conjunto organizado de datos personales que 
sean objeto de tratamiento o procesamiento, electrónico o no, cualquiera fuere la 
modalidad de su formación, almacenamiento, organización o acceso ?!”. 


Conforme lo expuesto, en el supuesto previsto por el inc. 1%, si se insertan datos 
falsos en un lugar distinto a una base de datos, más allá de que pueda constituir otro 
delito, el suceso será atípico de la figura en análisis; y —de modo similar— en el caso 
del inc. 2%, si el agente proporciona una información que no existe en una base de 
datos (es decir, brinda datos que inventa o idea), la conducta no sería típica de esta 
figura, aunque pueda constituir una injuria. 


e) Resultado: El inc. 3* agrava la pena si de las acciones típicas enumeradas en 
los incs. 1* y 29 se deriva perjuicio a alguna persona. El perjuicio debe ser entendido 
como un menoscabo que pueda ser valuado económicamente y, conforme la letra de 
la ley, debe efectivamente haberse producido. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo doloso, requiriendo que el sujeto conozca la falsedad del dato 
que inserta o hace insertar (inc. 1%) o proporciona (inc. 29). El término “a sabiendas” 
parece vedar la posibilidad de dolo eventual 0, 


El error respecto de la falsedad del dato elimina la tipicidad. Lo mismo ocurriría, 
si —en el supuesto del inc. 20— el sujeto activo cree que la información falsa que 
proporciona no obra en un archivo de datos. 


En cuanto al inc. 3%, parece que su aplicación requiere —en el plano subjetivo— 
que el autor —al menos— se represente la posibilidad del perjuicio, y actúe aceptan- 
do su producción (dolo eventual). 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


En el supuesto previsto por el inc. 19, el delito se consuma con la inserción del 
dato falso en la base de datos o registro. 


Parece admisible una tentativa de “insertar” si el sujeto activo ingresa la informa- 
ción falsa en un sistema o programa informático y es sorprendido previo a darle “en- 
ter” o utilizar la tecla de “ingreso”, que haría que queden definitivamente incorpora- 
dos en esa base de datos; y —más claramente— la de hacer insertar, si el agente des- 
pliega toda la acción tendiente a lograr la inserción, sin que ésta se concrete (p. ej., 


(418) Cfr. art. 49, incs. 19, 4 y 5%, y art. 16 de la ley 25.326. 

(419) Cfr. art. 27 de la ley 25.326. 

(420) Para Stri1ztL, Op. cit., es admisible el dolo eventual cuando el autor “sospechaba que 
los datos que ingresaba podían ser falsos y de todas formas no le importó introducitlos a la 
base”. Sin embargo, el ejemplo no parece compatible con el término “a sabiendas” expresamen- 
te introducido en el tipo en análisis. 
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entregar un formulario con datos falsos de la víctima, para ser incorporados en un 
archivo, pero quien recibe el formulario advierte la falsedad y no ingresa los datos en 
la base) 21, 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) El ejercicio de la acción penal: Los delitos contra el honor son delitos de ac- 
ción privada. Si bien el legislador que incorporó el art. 117 bis no lo incluyó entre los 
supuestos contemplados en el art. 73 (recuérdese que el inc. 1* hace referencia a las 
calumnias e injurias, y no a los delitos contra el honor), la interpretación sistemática 
de las normas lleva a concluir que las conductas descriptas por el art. 117 bis son 
perseguibles, solamente, mediante la acción privada *?, 


b) Competencia: El art. 44 de la ley 25.326 sienta la jurisdicción federal respecto 
de los registros, archivos, bases y bancos de datos interconectados en redes de alcan- 
ce interjurisdiccional, nacional o internacional, de modo que —en tales casos— co- 
rresponderá asignar competencia al fuero de excepción. 


(42]) Pese a que Strizet, op. cit., tiene en cuenta la posibilidad de que el autor sea detenido 
por un tercero antes de apretar la tecla “insertadora”, o en el caso de “hacer insertar” el “manda- 
do” no obedeciera, en su postura de que la norma prevé un delito de peligro abstracto, no admi- 
te la tentativa. 

(422) En el sentido de que el delito previsto en el art. 117 bis es de acción privada, se pro- 
nunció el titular del JNac. Correc. Ne 11, en la causa Ne 6,151/72 “Citibank NA s/art. 117 bis Cód. 
Penal” (ría. 2002/09/11); sin embargo, dicho fallo fue revocado por la CNCrim. y Correc., sala V 
(c. 20.271, rta. 2002/12/11), señalando que “La inclusión del art. 117 bis en el Título II del Cód. 
Penal a partir de la sanción de la ley 25.326 de hábeas data, en concreto como figura que atenta 
contra el honor de las personas, no implica, sin la expresa modificación del art. 73 de dicho 
ordenamiento, que deba considerarse a las figuras previstas en aquel artículo, dependientes de 
acción privada para su investigación". 
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TITULO MI 


Delitos contra la integridad sexual 
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CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El Título bajo análisis, que comprende una variedad de figuras delictivas, ha ge- 
nerado y genera una profunda discusión acerca de si existe realmente un único obje- 
to de protección. 


Ya ha apuntado la doctrina en general, en referencia a la anterior legislación, la 
dificultad de encontrar una concepción unitaria del bien jurídico tutelado para la 
totalidad de los tipos penales incluidos en este Título, ya que los delitos aquí agrupa- 
dos revisten caracteres muy diferentes entre sí, y “es frecuente que en ellos se en- 
cuentre una compleja red o entrecruzamiento de intereses sociales que son objeto de 
consideración y tutela” !. 


Corresponde destacar que el cambio de la denominación del título “delitos con- 
tra la honestidad”, por el actual, introducido por la ley 25.087? —“delitos contra la 
integridad sexual”—, importa un serio avance en el intento de dejar de lado la idea de 
protección de la honestidad sexual, entendida como moralidad sexual, tal como lo 
hacía, antes de su reforma, la legislación española, que sin duda ha influido en la 
nuestra. 


En ese sentido, se ha dicho que “la libertad sexual” se ha consolidado como el ob- 
jeto de protección que justifica las intervenciones jurídico penales en las prácticas sexua- 
les de los ciudadanos, pretendiéndose con ello asegurar que los comportamientos sexua- 
les tengan siempre lugar en condiciones de libertad individual de los partícipes ?. 


En consonancia con esta posición, en la doctrina nacional, Buompadre conside- 
ra que la integridad sexual debe ser entendida como la libertad sexual del individuo, 
esto es, como su autodeterminación en la vida sexual en libertad, esfera que se ataca 
también cuando se incide en el libre desarrollo de la personalidad del menor o en la 
intimidad sexual de la persona que no ha podido consentir libremente la acción ?. 


Por su parte, Creus lleva dicho que el concepto se refiere al normal ejercicio de la 
sexualidad, asentado sobre la libertad del individuo, cuya vigencia se prepara me- 
diante la normalidad del desarrollo de la sexualidad, que depende tanto de circuns- 
tancias individuales cuanto del entorno social *. 


(1) Sorrr, op. cit., p. 293. En similar sentido: Creus, “Derecho...”, p. 179; MOLINARIO, Op. cif., 
ps. 389/390; Foxtáx BaLesTRra, Op. Cit., ps. 25/26; Núxez, op. cit., p. 213, expresa que si bien en 
este Título el Código reprime conductas que caen en el ámbito de la sexualidad, la protección se 
discierne a la fidelidad, reserva, y normalidad sexuales de los individuos y la decencia sexual 
pública. 

(2) Adla, LIX-B, 1484. 

(3) Diez RIPOLLES, Op. Cit., p. 217 y ss. 

(4) Buomrabrr, “Delitos...”, p. 732 y ss. Allí el autor señala que hubiera sido preferible selec- 
cionar a “la libertad sexual” como el bien jurídico protegido en estos delitos. 

(5) Creus, “Delitos sexuales...”, p. 807 y Ss. 
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Entendemos que el concepto “integridad sexual” incluye el de libertad sexual, 
aunque también con él se pretende abarcar otros. Además, a diferencia del de “ho- 
nestidad”, se ajusta mejor a un derecho penal liberal que debe estar desprovisto de 
las connotaciones morales que frecuentemente condicionan la interpretación de los 
delitos sexuales. En esa dirección, Cafferata Nores, a propósito de la reforma introdu- 
cida por la ley 25.087 señaló, con relación a las distintas conductas sexuales previstas 
en la ley, que éstas afectan no el honor o la honestidad de las víctimas sino su integri- 
dad y dignidad como personas. Así, éstas viven esas situaciones sobre todo como 
atentados a su propia integridad, privacidad e identidad*. 


Independientemente de la corrección o incorrección de la nueva rúbrica, tema al 
quealgunos autores yale han dedicado algunos comentarios y críticas”, cabe señalar que 
la reforma, que venía desde hace tiempo siendo reclamada por la doctrina, tiene el 
mérito, al desterrar el concepto de “la honestidad” como criterio rector para el análisis 
delos delitos sexuales, de proponerse evitar el peligro de que el estudio de las distintas 
figuras, tal como se apuntara, se vea teñido o influenciado de connotaciones de carácter 
moral o religioso, que llevaron siempre a confundir delito y pecado, derecho y moral. 


Advertía Soler? que una interpretación apresurada del concepto de honestidad 
podía llevar a que se lo confunda con la idea religiosa de honestidad y por ello consi- 
derar deshonesta toda relación sexual ocurrida fuera del matrimonio. Por ello, este 
autor apostaba a un concepto restringido y jurídico de honestidad representado por 
“una exigencia de corrección y respeto impuesta por las buenas costumbres en las 
relaciones sexuales”. 


En esa dirección, la idea de integridad sexual resulta más adecuada por ser, como 
seseñalara, más amplia que la de libertad sexual y por ello abarcadora además de situa- 
ciones previstas enlos tipos penales involucrados en el Título que no se relacionan con 
un problema exclusivamente relativo ala libertad. Estaidea es la que, en líneas genera- 
les, aparece recogida en la exposición de motivos de la ley orgánica 11/1999 del 30 de 
abril, que modifica el Título VIII, del Libro H, del Cód. Penal español que añade en la 
rúbrica del título respectivo, al concepto de libertad, el de “indemnidad sexual”. 


Cierto sector de la doctrina sostiene que sobre la base del concepto “libertad 
sexual” resultará difícil explicar por qué es delito mantener una relación de conteni- 
do sexual con un menor de 13 años, cuando éste haya prestado su consentimiento 
para el acto y así acotarán que ciertos tipos incluidos en el Título analizado tienen 
como objeto de protección otros aspectos distintos al de la libertad, vinculados con 
la dignidad de la persona o con el desarrollo de su personalidad o proceso de forma- 
ción de su sexualidad. Son precisamente estas nociones las que se encuentran mejor 
abarcadas por la idea de “indemnidad sexual” (como ocurre actualmente en el códi- 
go español, luego de la reforma del año 1999), el de “intangibilidad” o el de “integri- 
dad sexual”, que es el concepto abarcativo utilizado por el legislador al sancionar la ley 
25.087, que involucra, como ya señaláramos, además de la libertad, la idea de protec- 
ción del normal desarrollo del proceso de formación de la personalidad o de la sexuali- 
dad en los casos de ciertas personas o en virtud de sus condiciones o situaciones. 


En suma, el término “integridad sexual” se presenta entonces como más apro- 
piado para abarcar tanto la libertad sexual de los individuos adultos, como la indem- 


(6) CarrEraTa NORES, Op. Cit., p. 250 y Ss. 

(7) Donxa, op. cit., p. 11; Buomrabre, “Delitos...”, p. 732 y ss.; Añoso, Op. Cit., p. 828 y Ss.; GAvIER, 
op. cit., p. 17, donde el autor señala, en lo que a la rúbrica atañe, que hubiera resultado más 
adecuada la de “delitos contra la reserva, la normalidad y la moralidad sexual. 

(8) SoLER, Op. cit., p. 294. 


nidad sexual de aquellas personas que careciendo de ella, son merecedores de igual o 
mayor protección, por su estado de vulnerabilidad *. 


Otro sector, entre tanto, aprecia que el concepto de libertad sexual, como bien 
jurídico tutelado, resulta perfectamente abarcador de la totalidad de los delitos sexua- 
les 1% no considerando entonces necesario recurrir a otras nociones (integridad o in- 
tangibilidad) que, sostienen, no harán más que generar confusión y quizás reeditar 
las discusiones creadas en torno a la superada idea de “la honestidad”. 


l 


CAPITULO I 


Art. 118. — (Derogado por ley 24.453, art. 49). 


CAPITULO II 


Art. 119. —Será reprimido con reclusión o prisión de seis meses a cua- 
tro años el que abusare sexualmente de persona de uno u otro sexo cuando 
ésta fuere menor de trece años o cuando mediare violencia, amenaza, abu- 
so coactivo o intimidatorio de una relación de dependencia, de autoridad, 
o de poder, o aprovechándose de que la víctima por cualquier causa no haya 
podido consentir libremente la acción. 


La pena será de cuatro a diezaños de reclusión o prisión cuando el abu- 
so por su duración o circunstancias de su realización, hubiere configurado 
un sometimiento sexual gravemente ultrajante para la víctima. 


La pena será de seis a quince años de reclusión o prisión cuando me- 
diando la circunstancias del primer párrafo hubiere acceso carnal por cual- 
quier vía. 


En los supuestos de los dos párrafos anteriores, la pena será de ocho a 
veinte años de reclusión o prisión si: 


a) resultare un grave daño en la salud física o mental de la víctima; 


b) el hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente, afín en línea 
recta, hermano, tutor, curador, ministro de algún culto reconocido o no, 
encargado de la educación o de la guarda; 


c) el autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de 
transmisión sexual grave, y hubiere existido peligro de contagio; 


d) el hecho fuere cometido por dos o más personas, o con armas; 
e) el hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas po- 
liciales o de seguridad, en ocasión de sus funciones; 


(9) Añoso, Op. cit., p. 828 y ss. 
(10) Diez RipoLLES, OP. Cit., p. 217 y ss.; Biomprnre, “Delitos...”, p. 732 y SS. 
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f) el hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho años, aprove- 
chando la situación de convivencia preexistente con el mismo. 


En el supuesto del primer párrafo, la pena será de tres a diez años de re- 
clusión o prisión si concurren las circunstancias de los incs. a),b), d),e) o f). 


1. ACLARACIONES PREVIAS 


En la estructura del art. 119 conviven diferentes modalidades de abuso sexual 
(abuso sexual simple, abuso sexual gravemente ultrajante y abuso sexual con acceso 
carnal) que, bajo el régimen anterior, o no se encontraban contempladas o aparecían 
previstas en figuras distintas que en la actualidad han sido derogadas o reformadas. 


En la anterior legislación el art. 119 se refería exclusivamente a la violación, com- 
prendiendo los casos de acceso carnal, con personas de uno u otro sexo, cuando la 
víctima fuere menor de doce años, cuando la persona ofendida se hallare privada de 
razón o de sentido, o cuando por enfermedad o cualquier otra causa, no pudiere re- 
sistir y cuando mediare fuerza o intimidación, previendo una pena de reclusión o 
prisión de seis a quince años. 


El art. 122 —hoy derogado— !!, aumentando la pena de reclusión o prisión de 
ocho a veinte años, contemplaba las agravantes propias de la violación (cuando re- 
sultare un grave daño en la salud de la víctima o fuere cometido el hecho por un 
ascendiente, descendiente, afín en línea recta, hermano, sacerdote o encargado de la 
educación o guarda de aquélla o con el concurso de dos o más personas) y el art. 124 
—figura no derogada por la reforma—, con una pena que iba de los quince alos vein- 
ticinco años, reclusión o prisión (actualmente reclusión o prisión perpetua), la agra- 
vante que el tipo de la violación compartía con la del viejo estupro previsto, al igual 
que en la actualidad, en el art. 120, cuyos agravantes propios figuraban en el art. 123 
—también derogado— ??. 


Por su parte, era el art. 127 el que se ocupaba —en su primer párrafo— del abuso 
sexual sin acceso carnal —sin distinguir entre el simple o el gravemente ultrajante— 
previendo una pena de prisión de seis meses a cuatro años, para aquel que abusare 
deshonestamente de persona de uno u otro sexo, concurriendo alguna de las circuns- 
tancias del art. 119. 


El segundo párrafo de esta figura aumentaba la pena, de tres a diez años de reclu- 
sión o prisión, si el autor del hecho fuera alguna de las personas mencionadas en el 
anterior art. 122. 


En laactual versión de laley la sistemática es distinta. Elabuso sexual —abuso desho- 
nesto enla vieja terminología—, atendiendo al reclamo de cierto sector dela doctrina, se 
ha transformado en el tipo básico con relación al cual, los restantes tipos de abuso (el 
gravemente ultrajante y el abuso con acceso carnal) funcionan como agravantes *3, 


2. ABUSO SEXUAL SIMPLE (PÁRRAFO PRIMERO) 


2.1. ACLARACIONES PREVIAS 


La figura contenida ahora en el primer párrafo del art. 119 viene a reemplazar, 
como se dijo, a la del abuso deshonesto prevista en el anterior art. 127 que castigaba 


(11) Art. 4% de la ley 25.087. 
(12) Idem cita anterior. 
(13) Donna, op. cit., p. 17; ELtarr, Op. cit. 
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“al que abusare deshonestamente de persona de uno 1 otro sexo, concurriendo alguna 
de las circunstancias de la violación sin que haya acceso carnal". 


La ley 25.087 ha reemplazado la denominación del tipo y, como se advierte de su 
análisis, también ha ampliado, con relación a la anterior figura, los casos en que el 
consentimiento de la persona ofendida puede quedar anulado. 


Recordemos que en la anterior versión del art. 119, al que remitía el art. 127, se 
hacía referencia a los supuestos en que la víctima fuere menor de 12 años, estuviere 
privada de razón, de sentido, o cuando por enfermedad u otra causa no pudiere resis- 
tir o cuando se usare fuerza o intimidación. 


La actual redacción de la norma, además de esos supuestos incluye otro —el abuso 
coactivo o intimidatorio de una relación de dependencia, de autoridad o de poder— 
aunque parece que llevan razón aquellos autores que expresan que hubiera sido sufi- 
ciente la inclusión de alguna genérica expresión que sintetizara la idea de que el acto 
debe ser contrario a la voluntad o la libre voluntad de la víctima !*. 


2.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cometido por cualquier persona, sea hombre o mujer. 


b) Sujeto pasivo: La víctima también puede ser de uno u otro sexo. Esto último 
así lo decide la referencia típica: “persona de uno u otro sexo”. 


c) Acción típica: Según la redacción de la norma, la acción consiste en “abusar 
sexualmente de persona de uno 1 otro sexo”, sin precisar en qué consiste el acto de 
abuso. Lo que sí queda claro, por la referencia posterior, es que se trata de un acto de 
connotación sexual distinto del de acceso carnal. Es decir, para que haya abuso sexual 
simple, no debe haber penetración ni su intento !*, 


Abusa sexualmente quien realiza actos corporales de tocamiento o acercamien- 
to de carácter sexual, bajo alguna de las modalidades a que se refiere la figura, que- 
dando excluidos los actos de acceso carnal y su intento que aparecen comprendidos 
por el tercer párrafo de este artículo. 


En referencia al abuso deshonesto —según la vieja terminología—, Soler consi- 
deraba que eran las “acciones corporales de aproximación o tocamiento inverecun- 
do, realizados sobre el cuerpo de otra persona”, entendiendo, sobre esta base, que los 
actos deshonestos realizados sobre la propia persona en presencia de otro, sin que 
haya aproximación, sin perjuicio de la posibilidad de subsunción en otros tipos 
—exhibición o corrupción— no constituían este delito '*. 


Núñez sostuvo que “abusaba deshonestamente de otra persona el que usaba el 
cuerpo de ella para actos de significado objetivo impúdico”, comprendiendo esta 
noción la acción del autor sobre la partes pudendas de la víctima, la acción de ésta, 
por obra del autor, sobre esas partes de su cuerpo o del cuerpo del autor o de un 
tercero ?”, 


(14) Doxxa, op. cit., p. 16. 

(15) Creus, “Derecho...”, ps. 230/231; SoLer, Op. cit., p. 323; Núsez, op. Cit., p. 311. 
(16) SoLer, op. cit., p. 322. 

(17) Núsxez, op. cit., p. 310. 
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Creus, a su turno, sostenía que se trataba de “conductas de acercamiento o con- 
tactos corporales con la víctima, de significación sexual, sin que constituyan acceso 
carnal” !*, 


Como se advierte, ni las palabras, por lujuriosas que resulten, ni la simple con- 
templación constituyen un abuso sexual !*. 


La cuestión vinculada con la idea de “carácter sexual” o “significación sexual del 
acto” ha dividido desde siempre a la doctrina y la jurisprudencia, al analizar el men- 
cionado art. 127, discusión que, dados los requerimientos típicos, persiste en iguales 
condiciones a la hora de analizar la actual norma. 


Para los partidarios de la teoría subjetiva, constatado el elemento “material u 
objetivo”, resulta menester que se verifique la concurrencia de la finalidad libidinosa 
del autor. De este modo, la falta de intención de obtener un desahogo sexual, con- 
vierte al acto en atípico, al menos desde la perspectiva de esta figura?, 


Así, por ejemplo, para los partidarios de esta tesis, la conducta de un sujeto que 
enemistado con una mujer, para demostrarle su odio y provocarle indignación, frota 
con la mano su vagina, resultaría atípica por no estar presente el especial ánimo de 
excitar o desahogar la propia sensualidad. 


Del otro lado, quienes analizan la situación bajo la perspectiva de un criterio 
meramente objetivo consideran que la norma no exige aquel fin libidinoso en el au- 
tor. Para éstos, alcanza con la verificación de la existencia de un abuso en términos 
objetivos, desentendiéndose del especial ánimo de quien lo comete. De esta manera, 
serán actos de abuso sexual aquellos que afecten partes pudendas de la víctima, sin 
perjuicio de que con ello el autor se excite o se satisfaga sexualmente, o persiga cual- 
quier otra finalidad ?!. Así, por ejemplo, si el autor efectúa tocamientos en las nalgas 
de la víctima, con el propósito de jugarle una broma o hacerla pasar vergiienza, de 
igual manera se habrá configurado el abuso, más allá de que no exista un motivo 


(18) Creus, “Derecho...”, p. 231. Este autor sostuvo que “los actos deshonestos pueden ser 
aproximaciones o contactos del cuerpo del agente con el de la víctima que en sí contengan un 
significado sexual, como es el tocamiento ce la partes pudendas o los roces que normalmente 
tienen ese significado, sea que el mismo agente acceda con sus tocamientos o aproximaciones al 
cuerpo de la víctima o sea que, por su obra, logre que sea la víctima la actúe sobre el cuerpo del 
agente”. 

(19) Fovián Balestra, Op. Cit., p. 157; Nuxez, op. cit., ps. 310/311; SoLer, Op. cit., ps. 322/323. 

(20) MoLixario, Op. Cil., p. 435. 

(21) Núsez, op. cit., ps. 309/311;Ckrius, “Derecho...” p. 232. Por su parte SoL.er, op. cit., p. 325, 
señala, luego de afirmar que “la inexistencia de un propósito imprúdico, puede despojar al hecho 
de su carácter de ultraje”, que “aun cuando no puede negarse radicalmente que en este delito se 
requiere la existencia de un elemento subjetivo, éste no va más allá de consistir en un genérico 
propósito impúdico, que puede estar constituido tanto por el deseo de satisfacer o excitar pasiones 
propias como por el simple conocimiento del significado imprdico y ofensivo que el hecho tiene 
para la víctima”. En esa dirección, la CNCrim. y Correc., sala MI, “Gómez, Alberto...”, rta. 1991/ 
04/12 destacó que “la figura en estudio no requiere un dolo específico, sino que el elemento subje- 
tivo del tipo no va más allá de consistiren un genérico propósito impúdico que puede estar cons- 
tituido tanto por el deseo de satisfacer o excitar pasiones propias como por el simple conocimien- 
to del significado implídico que el hecho tiene para la víctima” (La Ley, 1992-B, 398). También el 
TOral Crim. No 6, causa No 1541, “Casco, Carlos”, rta. 2003/05/30, mencionó, “que el tipo penal 
contenido en el artículo 119 del código de fondo, también recepta conductas que objetivamente 
tienen un contenido que afecta la libertad sexual, más allá de la motivación concreta o particular 
del sujeto —en especial cuando el sujeto pasivo de esa conducta la recepta con ese sentido—”, es 
decir, finalidad lúbrica. Fontán BaLEsTRA, Op. cil., p. 158, donde señala: “Cierto es que el subjetivismo 
puede llevar a consecuencias inadmisibles... pero también el puro objetivismo conduciría a tener 
por acciones típicas de abuso deshonesto actos que a toclas luces no lo son, no obstante su innega- 
ble significación objetiva; verbigracia, el tacto vaginal o rectal practicado por un médico”. 


lúbrico. Como se aprecia, la conducta se torna abusiva no por el significado sexual o 
dirección que le otorgue el autor, sino porque se ejerce prescindiendo de la voluntad 
de la víctima, reduciéndola a simple objeto del acto??, 


Esta es, a nuestro modo de ver, la interpretación que mejor se adecua al sentido 
actual de la protección penal, esto es la integridad sexual de la víctima, conforme al 
significado apuntado más arriba. 


Expresa Soler que estas maneras diferentes de considerar el tema encuentran su 
razón en las distintas visiones relativas al objeto de la infracción. Por un lado se apre- 
cia delictivo el acto por su virtualidad de afectar la libertad sexual de la víctima y por 
el otro, la razón de la infracción, viene dada por el abusivo desfogamiento de torcidos 
e irrefrenables instintos 2, 


La doctrina ha advertido la existencia de ciertos casos problemáticos, refiriéndo- 
se a aquellos en que la acción misma es en sí dudosa en su significación objetiva o 
“susceptible de tener más de un significado” ?*. Al respecto, se ha dicho que es preci- 
samente en estos supuestos —p. ej., cuando se trata de un beso— en los que el ele- 
mento subjetivo cobra eficacia. Por eso “que el beso sea la forma más pura y espontá- 
nea de expresión de amor o que implique la exteriorización de sensuales o ilícitos 
deseos, lo decide precisamente el ánimo del autor” ?*. Como se ve, la realidad ofrece 
una variedad de situaciones cuyos aspectos objetivos y subjetivos plantearán dificul- 
tades en el orden de la tipicidad. Podemos citar el caso de una masajista o el del mé- 
dico ginecólogo que efectúa tocamientos sobre partes pudendas de la víctima, con su 
consentimiento. En este supuesto, a diferencia de lo que opinan algunos autores, que 
niegan la tipicidad del hecho por inexistencia de dolo, entendemos que son el con- 
sentimiento y el mismo contexto en que se producen los tocamientos, los que impi- 
den hablar de un acto de connotación sexual. Incluso, para nosotros, tampoco podrá 
afirmarse la existencia de un acto de abuso en el supuesto de que el médico, mante- 
niéndose en su rol, experimentara alguna satisfacción de carácter sexual. 


Ahora, si la actuación del médico deja de ser terapéutica, es evidente que esa 
decisión modifica el sentido mismo del comportamiento, pasando a lesionar la liber- 
tad sexual de la víctima, porque en principio debe presumirse su falta de consenti- 
miento para ese proceder del profesional **. Por ello es necesario establecer, dentro 
del aspecto objetivo, si la acción del autor responde o no al tipo de procedimiento 
propio de la actividad que desarrolla, dentro de la cual es natural o socialmente acep- 
tada la posibilidad de que se efectúen tocamientos en zonas pudendas. 


En síntesis, la determinación de la significación jurídica del acto —sexual— debe 
establecerse, como en cualquier otro delito, mediante el empleo de las reglas genera- 
les de la imputación al tipo objetivo. 


(22) TOral Crim. N* 9, causa N* 1130, “Roca, Armando Arturo”, rta. 2002/05/9, Allí se señaló 
que la conducta resultaba abusiva no por su significado o dirección sexual, sino porque se ejer- 
ce prescindiendo de la voluntad de la mujer, reduciéndola a simple objeto del tocamiento y en 
eso consiste el abuso. Con ello se ha afectado la libertad de determinación de la víctima para 
aceptar o rechazar una acción de significado sexual sobre su cuerpo. 

(23) SoLer, Op. cit., p. 324. 

(24) Nuxez, op. cit., ps.311/312. 

(25) So.er, op. cit., p. 325. Similar postura asumne Creus, “Derecho...”, p. 232 y Nuxez, Op. Cil., 
ps. 311/312. Sobre, precisamente, la significación “del beso” ver: CNCrim. y Correc., sala IV, “En- 
cina, Francisco”, rta. 2002/07/19, La Ley, 2003-E, 60. 

(26) El TOral Crim. N* 6 regisira un fallo en el que se condenó al imputado, radiólogo de un 
hospital, que durante una sesión para obtener placas de la columna lumbosacra, indicó a la 
víctima que se quitara el corpiño y efectuó tocamientos en sus glúteos y la entrepierna, como 
autor del delito de abuso deshonesto (causa N* 188, rta. 1995/03/28, reg. N* 137), 
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d) Formas comisivas del abuso sexual simple: 


Víctima menor de 13 años: Se ha establecido un tope de edad debajo del cual, 
cualquier comportamiento de los descriptos precedentemente, resulta típico, aun 
cuando medie el consentimiento de la víctima. 


La ley supone la falta de madurez de todo menor de 13 años, para comprender el 
alcance o significado de esa clase de sucesos, independientemente de que, en el caso 
puntual, pueda tratarse de un menor experimentado sexualmente. Se trata de una 
presunción “juris et de jure”, que priva de virtualidad el consentimiento que pudiere 
haber prestado el menor que aún no ha cumplido trece años de edad, atendiendo a la 
falta de desarrollo de sus facultades intelectuales y volitivas?”. 


Como se apuntara al tratar el tema del bien jurídico, el objeto de protección en 
este caso va más allá de la libertad sexual, comprendiendo la protección del menor 
por considerárselo inmaduro para ejercitar esa libertad. De ahí que su “consentimiento 
libre” sea absolutamente ineficaz. 


La nueva figura acuñada por la ley 25.087 eleva la edad de la víctima de 12 a 13 
años. La reforma, en este aspecto puntual, fue criticada por algunos autores e incluso 
por algunos senadores cuando se trató el proyecto”, 


La referencia a la edad no es un tema que pueda traer aparejado problemas de 
interpretación, de modo tal que cualquier consideración al respecto habrá de estar 
referida a una cuestión de política criminal. 


Violencia: Teniendo en cuenta que la norma que nos ocupa menciona a la ame- 
naza y ala coacción o intimidación derivadas de ciertas relaciones, como modalida- 
des comisivas distintas a la que estamos analizando, resulta obvio que en este caso, el 
concepto de violencia se relaciona con el empleo de fuerza o energía física suficiente 
sobre la víctima, tendiente a anular, vencer o evitar su resistencia”. 


Si bien la utilización de medios hipnóticos o narcóticos, para anular o reducir la 
resistencia de la víctima, podrían quedar atrapados por la última parte del primer 
párrafo del art. 119, por imperio de lo dispuesto en el art. 78 del Cód. Penal, quedan 
comprendidos en esta modalidad. 


Aquella fuerza o energía física debe ser ejercida sobre la propia víctima y para 
llevar a cabo el acto de abuso sexual concreto. En esa dirección, ejercer fuerza sobre 
una puerta para ingresar al lugar donde se encuentra otra persona que luego accede 
alos tocamientos, no importa un acto de abuso sexual. 


Entendemos que el propio significado corriente del término violencia supone la 
existencia de una oposición de la víctima, que se quiere vencer mediante ese ejerci- 
cio. Consecuentemente, no existirá abuso sexual si la víctima, pudiendo hacerlo, no 
expresa de alguna manera su voluntad de oponerse el acto sexual. 


(27) Núxez, op. cil., p. 254; FonTÁN BaLESTRA, OP. Cil, pS. 76/77; GavieR, Op cit., ps. 21/22; Donna, 
Op Cit., p. 24 

(28) Donna, op. cit., p. 23; Gavier, op. cit., p. 20, donde señala que “Respecto a este tema, es 
cierto que no se advierte una razón valedera para efectuar el aumento de clicha edad, que es la que 
tradicionalmente ha mantenido el Cód. Penal Argentino en sus distintas versiones: 1921, 1968, 
1976 y 1984 y que viene de sus antecedentes más remotos (Código Penal Argentino de 1903, art. 127, 
inc. 39, Coni Hermanos, Buenos Aires 1903). También en el mismo sentido el Proyecto de SoLer de 
1960 (art. 156 inc. 29) y el Proyecto de 1979 (art. 161, inc. 29)", 

(29) Donxa, op. cit., p. 24. 
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No obstante ser la oposición o resistencia un fundamental elemento de acredita- 
ción de la violencia y si bien ella debe ser seria y constante, no se exige que represente 
una actuación heroica*, 


En cuanto a aquellos casos en los que la víctima no haya tenido oportunidad de 
resistir el abuso, por tratarse de tocamientos impúdicos de carácter sorpresivo, tanto 
la jurisprudencia como la doctrina en general, han coincidido al considerarlos com- 
prendidos en el supuesto de abuso sexual violento?!, 


La resistencia se opone a la violencia que es ejercida por el autor para vencerla. 
De esta manera se entiende que lo sorpresivo del acto de abuso sexual, torna imposi- 
ble la posibilidad de expresar u oponer esa resistencia. 


Sin embargo, hay quienes consideran, con también sólidos argumentos, que tal 
interpretación importa una extensión improcedente del concepto legal de violencia, 
pues no es posible extender analógicamente sus alcances, más allá de los límites se- 
mánticos del vocablo y los que han sido previstos expresamente por el art. 78 del 
Cód. Penal *?. 


Sin perjuicio de lo antes expuesto, los casos de abuso sorpresivo bien podrían 
quedar atrapados, no ya en los casos de violencia, sino en aquellos a que se refiere la 
última parte del primer párrafo del art. 119 cuando dice: “... o aprovechándose de que 
la víctima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la acción”. 


Amenazas: Bajo esta modalidad comisiva, que reemplaza a la intimidación de la 
anterior versión del Código, quedan encerrados los casos en los que medie violencia 
moral, es decir aquellos en los que la resistencia de la víctima es vencida por virtud 
del temor que a ella se le infunde, merced al anuncio de producirle un mal grave e 
inminente. 


Como en el supuesto de cualquier amenaza el mal amenazado debe ser grave, 
determinado, futuro y dependiente de la voluntad del autor, que puede recaer sobre 
cualquier bien, persona o interés del sujeto pasivo *, 


En general, para dar virtualidad a la amenaza los autores se conforman con el 
efecto que ésta haya provocado en la víctima, es decir si ha provocado o no intimida- 
ción. 

En punto a la entidad o gravedad del mal que se obliga a soportar a la víctima, así 
como algunos han entendido que esa gravedad debe evaluarse en términos objeti- 
vos, otros han considerado que ello debe apreciarse en cada caso particular y tenien- 
do en cuenta básicamente las condiciones, cualidades, etc., de la víctima, conocidas 
por el autor, que la puedan tornar más vulnerable que otras en igual situación %, 


Debe ponerse de resalto que el mal puede estar dirigido directamente a la vícti- 
ma, como también a un tercero. Sobre este último aspecto coincidimos con Donna 
en punto a que no parece acertada la postura de otros autores que limitan el caso del 
tercero a aquellas personas con las que la víctima tenga algún vínculo legal específico **, 


(30) Núsez, op. cit., p. 260; Soler, op. cit., p. 307; Donna, op. cit., p. 25. 

(31) Nosxez, op. cit., ps.313/314; Foxiax Balestra, Op. cit., ps. 159/160; Doxxa, Op. cit., 
ps. 26/27; CNCrim. y Correc., sala VII, causa N* 2680, “Piacenzi, lugo A.”, rta. 1995/04/06, La 
Ley, 1995-D, 533 - DJ 1995-2-843. , 

(32) Voto del vocal Ouvisa en la causa mencionada en la nota precedente. 

(33) Núsez, Op. cit., p. 263; Foxtán BaLesIRa, Op. Cit., p. 74. DOxxa, Op. Cit., p. 27. 

(34) Núxez, op. cit., p. 263; Doxxa, op. cit., p. 28. 

(35) Doxxa, Op. cit., ps. 28/29. 
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Abuso coactivo de una relación de dependencia de autoridad o poder: Se trata 
de una nueva modalidad comisiva introducida a raíz de la reforma producida por la 
ley 25.087 que pretende involucrar casos derivados de relaciones de autoridad o je- 
rárquicas, que colocan al autor en una privilegiada posición respecto de la víctima. 


Quedarían comprendidos aquellos casos en los que el autor, aprovechando una 
especial posición de superioridad sobre la víctima, logra su consentimiento. Pese a la 
inexistencia de violencia o amenazas —casos que quedarían abarcados por las mo- 
dalidades ya analizadas— es la propia posición de preeminencia que, explotada con 
fines sexuales, permite la realización del acto de significado sexual al que la víctima 
accede por virtud de ese empleo coactivo de la relación. De ahí que ese supuesto 
consentimiento carezca de toda validez. 


Debemos adelantar que si lo que se pretendió, tal como quedara plasmado en 
varios de los proyectos analizados al momento de la reforma**, fue introducir con 
esta modalidad la figura del “acoso sexual”, tal objetivo no está logrado *”. 


El acoso sexual es algo muy distinto al abuso. Se trata de la solicitud de favores de 
naturaleza sexual en especiales ámbitos de relación (laboral, docente, etc.) que pro- 
voca en la víctima una situación objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humi- 
llante %8, Como vemos, en estos casos el comportamiento del autor tiene por objeto 
obtener una contraprestación de índole sexual, pero no se trata de las conductas a 
que alude el art. 119, puesto que cuando hablamos de abuso sexual los actos de acer- 
camiento o tocamiento ya se han intentado o concretado. 


Esto ha llevado a decir que, a partir de la reforma que introduce la ley 25.087, la 
tipificación autónoma del acoso sexual antes que una coacción específica, implicaría 
convertir la tentativa del abuso sexual en un delito consumado**, 


Por ello, asumido que el abuso coactivo de una relación de dependencia de auto- 
ridad o poder no tiene que ver con la idea de “acoso sexual”, habrá que pensar cuáles 
son los casos que pueden quedar atrapados por esta modalidad comisiva y, en esa 
dirección, entendemos que lo que se pretendió ha sido incluir aquellas situaciones 
en las que para acceder al acto sexual el autor no necesita usar la fuerza o la amenaza, 
pues la posibilidad de resistencia estaría neutralizada de antemano por el temor de la 
víctima de sufrir algún mal que no fue anunciado por aquél, pero que, por las carac- 
terísticas del acto y sus antecedentes como las de la propia relación, está implícito 
que aquél puede llevar a cabo. 


Lo novedoso de la fórmula, como también su imprecisión, obligarán a la juris- 
prudencia a ir definiendo aquellas situaciones que el legislador ha querido colocar 
bajo esta modalidad, puesto que, más allá del ejemplo que se ha pretendido dar, la 


(36) El proyecto delos diputados Ferxáxpez Minbr, CARLOS A. ÁLVAREZ, GUILLERMO EsTÉVEZ BOERO, 
NiLva Garré, Irma PARENTELLA, CarLOS Rarmunor, Rononto Robi y FEDERICO STORANI, introducía con- 
cretamente —en el art. 123, Cód. Penal— la figura del acoso sexual. 

También lo hacía el proyecto del diputado Juan P. Cartero en el art. 124 del Cód. Penal y el de 
Norma Govoy, en el mismo artículo. 

(37) En contrario: Gavter, Op. cit., p 24; Doxxa, op. cit., p. 30, donde admite que esta modali- 
dad comisiva no se refiere al acoso sexual, aunque luego se advierte, sin decir en cuál, que esta 
figura puede encontrar subsunción en alguna de las otras modalidades analizadas. El senador 
Gexoub durante el debate en la Cámara respectiva dijo: “Creo que está bien que se incorpore a la 
figura de violación la utilización de la coacción intimidatoria de la relación de dependencia. No 
es acoso sexual pero sí la utilización de la relación de dependencia para que a través de la coac- 
ción se someta sexualmente a la víctima”. 

(38) Cód. Penal español, art. 184. 

(39) Creus, “Delitos sexuales...”, p. 807 y ss. 
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mayoría de los supuestos que nos podemos representar, aun dándose la existencia 
de las especiales situaciones de relación contempladas, importan casos de acoso 
sexual —no tipificado— y no de abuso o quedarán abarcados por la modalidad de 
violencia o amenaza. 


Imposibilidad de consentir libremente la acción: Se trata de una fórmula gené- 
rica que pretende expresar que las posibilidades de abuso no quedan agotadas con 
las formas comisivas ya analizadas, sino que incluyen, en definitiva, todos los casos 
en que, de una manera u otra, no exista consentimiento por parte de la víctima. 


Son conocidas las críticas que se han expuesto a este tipo de fórmulas genéricas 
por su vaguedad o falta de precisión. Sin embargo, debemos reconocer que en ciertos 
casos al legislador no le será fácil, por varias razones —entre ellas la vaguedad propia 
del lenguaje— el cumplimiento acabado y total del mandato de certeza derivado del 
principio de legalidad. 


Consideramos que en el caso puntual se trata de un recurso válido y necesario 
ante la imposibilidad de prever o anticiparse a la variedad o multiplicidad de situa- 
ciones que pueden impedir el consentimiento o el libre consentimiento de la vícti- 
ma. 


De hecho, puede pensarse en casos en que, sin que exista violencia o amenazas, 
por alguna circunstancia la víctima se encuentre en una situación que no le permita 
consentir el acto. 


Si bien la actual fórmula, a diferencia de la anterior*, no hace referencia a con- 
cretas situaciones, se entiende que allí quedan abarcados los casos en que la víctima 
se halle privada de razón, de sentido o presente algún impedimento de carácter físico 
de cualquier naturaleza que le genere la imposibilidad de oponerse al acto. 


Se encuentra privada de la razón la persona que carece de la total capacidad como 
para comprender el significado de los hechos *!. Como se aprecia, y bien lo expresa 
Soler, no es el caso de quien no está capacitado para resistir, que entraría en la poste- 
rior referencia, sino de incapacidad de comprensión *?. 


Debe tratarse no ya de una simple alteración, deficiencia o anormalidad psíqui- 
ca leve *, sino de un trastorno del tipo de aquellos que produce la inimputabili- 
dad *, 


Es claro que tal incapacidad, para ser el hecho típico, debe ser conocida por el 
autor y éste debe aprovechar esa situación. Por ello se ha dicho que no basta con la 
verificación de la incapacidad de comprensión en el sujeto pasivo, sino que también 
es necesario que se verifique que el autor se aprovechó de ello. De lo contrario, termi.- 
naríamos por condenar a quienes padecen de esta imposibilidad de comprensión a 
la abstención sexual perpetua *”. 


Se encuentra privada de sentido quien esté en una situación de inconsciencia no 
patológica, como podrían ser el sueño, ciertos casos de ebriedad o el desmayo **. 


(40) El inc. 2? del art. 119 del Cód. Penal, previo a la reforma de la ley 25.087 hacía referencia 
a cuando la persona ofendida se hallare privada de razón o de sentido, o cuando por enferme- 
dad o cualquier otra causa, no hubiere podido resistir. 

(41) Núsez, op. cit., p. 255. 

(42) SoLER, Op. cit., p. 311. 

(43) SoLer, op. cit., p. 311. 

(44) Núxtz, op. cit., p. 255; Creus, “Derecho...” p. 191. 

(45) Doxxa, Op. cit., p. 32. 
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También en este caso, acreditado el extremo, la ley presume la ausencia de capa- 
cidad para comprender el significado del acto. Como se aprecia, no se trata de un 
estado de la persona, pues la normalidad de sus facultades mentales aparece incólu- 
me, sino de una situación, podríamos decir coyuntural, que le impide estructurar y 
expresar válidamente su voluntad *. 


Rigen iguales consideraciones que en el anterior caso, respecto del conocimien- 
to y aprovechamiento del autor de la situación en que se encuentra la víctima. 


Ahora, si fue el autor el que colocó a la víctima en esa situación por el uso de 
narcóticos o hipnóticos, nos encontraremos ante un caso de violencia por imperio de. 
la disposición a que se refiere el art. 78. 


El tercer supuesto abarca los casos en que el sujeto pasivo comprende perfecta- 
mente el significado del acto, pero se encuentra total y materialmente impedido de 
oponerse o resistirlo (p. ej., un cuadripléjico). Como en los anteriores casos el autor, 
más allá de conocer el impedimento, debe aprovechar esa situación. 


Tipo subjetivo 


Se trata sin dudas de un delito doloso, pues se requiere que el autor, además de 
realizar un acto “objetivamente impúdico”, conozca lo que hace —esto es que lo rea- 
liza sobre una parte pudenda del cuerpo de la víctima sin su voluntad— y tenga la 
voluntad de hacerlo. 


Reiterando, el dolo exige conocer que se está actuando sobre una parte del cuer- 
po de la víctima que en términos objetivos se le reconoce el carácter de pudendo o 
íntimo y querer hacerlo. 


Entendemos, tal cual lo adelantamos al analizar el aspecto objetivo del tipo, que 
no tiene relevancia para el análisis del dolo, el ánimo especial que lleva al autor a 
realizar el acto, esto es si con él pretende una satisfacción o desahogo sexual %, 


Por eso se ha señalado que “en el delito de abuso deshonesto el ámbito de pro- 
tección es el de la reserva sexual de una persona, y el dolo no requiere ninguna espe- 
cificación, sino que basta con que el sujeto toque un lugar o zona de las llamadas 
pudendas de la víctima” **. 


En cambio, para quienes conciban al abuso sexual en función del fin libidinoso 
que persiga el autor, éste será un elemento necesario para cerrar el juicio de tipicidad 
subjetiva. De este modo, cuando no esté presente este especial elemento subjetivo, el 
acto será atípico desde la perspectiva de esta figura. 


No obstante lo dicho, la mayoría de los autores que se inclinan por la postura 
objetiva afirman que cuando el acto es en sí objetivamente impúdico, constituirá abuso 
sexual independientemente de los fines del autor, pero cuando objetivamente el acto 
sea sexualmente indiferente o equívoco será el contenido sexual que subjetivamente 
el agente le otorgue lo que convierta al acto en abusivo *". 


(47) Creus, “Derecho...”, p. 191. 

(48) En contra: MoLIxario, Op. cit., ps. 435 y ss. 

(49) CNCrim. y Correc., sala IV, causa N* 41.524, “Calvao Rodríguez, Alvaro”, rta. 1992/07/ 
14. CNCrim. y Correc., sala I, “Orellana, Hector A.”, 1991/02/21, La Ley, 1992-B, 71. TOral Crim. 
No 9, causa No 1067, “Bravo Eduardo”, rta. 2001 106/25, donde se dijo “a ello se suma que, desde el 
punto de vista subjetivo, el imputado los vivía también como actos de esa naturaleza. Por cierto esta 
finalidad no es indispensable para la tipicidad de la conducta, pues también las meras ofensas 
deliberadas al pudor de la víctima sin búsqueda de desahogo sexual satisfacen el tipo subjetivo”. 

(50) Creus, “Derecho...”, p. 232; Núxez, Op. cit., ps. 311/312; SoLeR, Op. cit., p. 325. 
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Donna”! descarta cualquier forma culposa a imprudente en el hecho y sólo acepta 
la posibilidad de dolo directo, puesto que el dolo siempre abarca el conocimiento del 
autor de estar actuando contra la voluntad de la víctima. 


Consideramos, sin embargo, que cuando las acciones de naturaleza sexual son 
llevadas a cabo en detrimento de un menor de trece años, puede admitirse el dolo 
eventual, en conexión con lo que se refiere a la edad de la víctima. 


Los casos de error aparecerán conectados con problemas de conocimiento de 
los elementos del tipo objetivo, como podrían serlo aquellos relacionados con el he- 
cho de que el autor no sepa que se afecta una zona pudenda de la víctima (extremo 
que creemos será de difícil alegación), que el autor aprecie la existencia de voluntad 
de la víctima para el acto, cuando en realidad ella no existe o que crea que el sujeto 
afectado no es menor de trece años. 


2.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito queda consumado cuando se producen los actos de acercamiento o to- 
camiento corporal. 


Soler ha señalado, en referencia al abuso deshonesto, que cuando el acto es 
llevado a cabo mediante violencia real, la tentativa es factible, pues bien puede ocu- 
rrir que los actos realizados violentamente —como aferrar por los brazos a la vícti- 
ma—, no sean en sí impúdicos, pero que exterioricen inequívocamente la inten- 
ción. En cambio, aunque no descartaba por completo la posibilidad, consideraba 
sumamente difícil concebir la tentativa en los casos de violencia presunta ya que 
allí el hecho, al no mediar resistencia por parte de la víctima, consiste directamente 
en el contacto *?, 


Por su parte, Núñez no comparte esta limitada postura acerca de la posibilidad 
de tentativa, sosteniendo que es posible que, aun no siendo el caso de la violencia o la 
intimidación, el autor realice actos demostrativos de su intención de consumar el 
abuso que, por supuesto, no lo involucren *. 


2.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con el abuso sexual gravemente ultrajante o con acceso carnal: Si ha existido 
acceso carnal o un abuso sexual gravemente ultrajante, e incluso sus intentos, los 
actos de simple abuso cometidos en el mismo contexto de esa acción quedarán ab- 
sorbidos por las figuras del segundo y tercer párrafo de este artículo **. Ello así, como 
en el caso de cualquier figura agravada respecto del tipo básico, por aplicación del 
principio de especialidad. 


b) Con la corrupción de menores: Como por lo general el delito de corrupción se 
concreta mediante actos que importan abuso sexual, la doctrina ha discutido acerca 
de cómo se relacionan estas figuras. Unos han entendido que la figura de la corrup- 


(51) Doxxa, op. cit., p. 36. 

(52) SoLer, op. cit., p. 328; Monixario, op. cil., p. 436, donde el autor, luego de aceptar la po- 
sibilidad de tentativa en los casos de violencia física o moral, descarta tal posibilidad en los 
casos de violencia presunta señalando que “cuando todavía no comenzó a realizarse el abuso, no 
puede hablarse de tentativa, y cuando comenzó, ya se consumió el delito”; Creus, “Derecho...”, 
ps. 233/234; Doxxa, op. cil, p. 37, critica esta postura, señalando que responde a la influencia 
de la teoría formal objetiva. 

(53) Núsez, op. cit., p. 317. 

(54) Núxez, op. cil., p. 314; Sor, Op. C., p. 326. 
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ción desplaza al abuso *”; otros, en cambio, aprecian la existencia de un concurso 
ideal %, 


c) Con las lesiones: En el caso de las lesiones, si éstas, al no producir un grave 
daño en la salud de la víctima, no provocan el desplazamiento hacia la figura agrava- 
da (párrafo quinto del art. 119) podría ser que queden absorbidas por el abuso sexual 
o impliquen, según el caso, un supuesto de concurso. 


3. ABUSO SEXUAL GRAVEMENTE ULTRAJANTE (PÁRRAFO SEGUNDO) 


El segundo párrafo del art. 119 se refiere, aumentando la pena, que será entre 
cuatro y diez años de reclusión o prisión, a una modalidad agravada del abuso sexual 
que concurre cuando, por su duración o circunstancias de realización, aquél hubiere 
significado un sometimiento gravemente ultrajante para la víctima *”. 


La mayor punición de esta forma de abuso viene representada por el mayor daño 
que produce o la mayor afectación a la libertad o dignidad del sujeto pasivo. 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Igual que en el caso anterior, pueden ser sujetos activos de esta 
forma de abuso sexual agravado, tanto el hombre como la mujer. 


b) Sujeto pasivo: Puede ser tanto un hombre como una mujer. 


c) Acción típica: Con relación a la acción típica no existen sustanciales diferen- 
cias con la de la figura básica (abuso sexual simple), sólo que, como es obvio por su 
condición de figura agravada, a los requerimientos típicos ya analizados, habrán de 
sumarse otros que justifican aquella condición. 


De este modo, el abuso sexual gravemente ultrajante también importa la exis- 
tencia de actos de acercamiento o tocamiento de carácter sexual, sin que se llegue al 
acceso carnal ni a su intento, llevados a cabo bajo alguna de las modalidades ya estu- 
diadas y enumeradas en el primer párrafo del artículo. 


Además de las características de la figura básica, esta forma agravada requiere 
que el abuso sexual sea de una duración o llevado a cabo bajo circunstancias tales 
que impliquen un sometimiento gravemente ultrajante para la víctima. 


Por “duración” se ha entendido que el legislador se ha referido a una excesiva 
prolongación temporal, que excede el tiempo necesario para llevar a cabo el abuso 
sexual, lo que representa un peligro mayor para la integridad de la víctima y una ma- 
yor afectación a su dignidad % y por “las circunstancias de su realización” a aquellas 
situaciones en que los actos son intrínsicamente escandalosos, humillantes, peligro- 
sos y de un alto contenido vejatorio *. 


(55) Creus, “Derecho...”, p. 234. 

(56) Nuúxez, Op. cit., p. 318. 

(57) Se trata de una modalidad comisiva de abuso, introducida por la ley 25.087. 

(58) Gavirr, op. cit., p. 29; Donxa, Op. Cit., p. 44. 

(59) Gavier, Op. cit., p. 29; Doxxa, op. cit., p. 44. En ese sentido, TOral. Crim. N* 9, causa N* 
1242, “Zamora Vega, Marcial”, rta. 2001/12/11. En la ocasión se dijo: “... Así, por ejemplo, se en- 
tiende que constituyen en el sentido de la ley un sometimiento ultrajante actos impuestos que 
impliquen humillación, tales como la “fellatio in ore; el empalamiento, introducción de objetos o 
la sodomización sin acceso carnal...”. 


Quedará por definir, lo que no es un tema menor ni sencillo, qué significa la idea 
de “sometimiento gravemente ultrajante”. No es menor porque de tal definición de- 
pende la delimitación de esta figura con la del abuso sexual simple, y no es sencillo 
porquelos conceptos seleccionados por el legislador adolecen de tal imprecisión que, 
sin dudas, harán que los intérpretes otorguen a la figura diferentes matices y ampli- 
tud. 


Sometimiento es un concepto que se relaciona con la idea de dominio, es decir 
cuando, de alguna manera, se coloca a una persona bajo la autoridad de otra. Algu- 
nos autores fincan la distinción entre esta figura y la del abuso sexual simple 
—entre otros aspectos— en la noción de sometimiento, por entender que esta situa- 
ción no se presenta en la figura simple. Así se ha dicho que se alcanza el grado de 
sometimiento demandado por la figura en estudio y no presente en el tipo básico, 
cuando el autor tiene la intención de someter a la víctima, es decir, ponerla bajo su 
entero control como mero objeto de placer*!. 


Pero no puede pasarse por alto que cualquier acto de abuso sexual importará un 
sometimiento para la víctima, por tratarse, precisamente, de un acto contrario a su 
voluntad “2, como también un ultraje para su dignidad o integridad. De allí que lo que 
distinga a esta modalidad de abuso es la característica de ese sometimiento, que en 
el caso debe ser, en función de la duración o circunstancias de realización del abuso, 
no ya ultrajante, sino “gravemente ultrajante”. 


Y si ya resulta difícil el deslinde entre lo que es ultrajante y lo que no lo es, más 
dificultoso será establecer un límite preciso entre lo que es ultrajante y lo que es gra- 
vemente ultrajante, nota ésta que necesariamente habrá que definir para afirmar el 
tipo del segundo párrafo del art. 119. Gravemente es un adverbio que, además de 
vago, obliga a la comparación. Es un término relativo cuya interpretación dependerá 
de criterios nada precisos. 


En consecuencia, habrá de ser la jurisprudencia la que vaya definiendo los con- 
tornos de esta figura que, entendemos, se irá transformando, por vía residual, en un 
espacio al que vayan a parar todos aquellos abusos que, sin importar acceso carnal ni 
su intento, involucren actos sexuales objetivamente desproporcionados con relación 
al abuso sexual simple e impliquen una degradación o humillación mayor que la que 
producen los abusos simples. 


Quedarán comprendidos en esta figura, por citar algunos ejemplos, el empala- 
miento, la introducción de dedos, lengua y objetos y la “fellatio in ore”, para aquellos 
que no la consideren un caso de acceso carnal. 


Podrían sumarse a esta enunciación, para quienes el acceso carnal sólo puede 
ser peniano y con ello que la mujer no puede ser sujeto activo de esa conducta, los 
casos en que ésta obligue al hombre a accederla carnalmente. Sólo así tendrá sentido 
agravar esta figura cuando se presente el caso previsto por el inc. c) del cuarto párrafo 
de este artículo (el autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de 
transmisión sexual grave, y hubiere existido peligro de contagio). 


Resta por referir silo gravemente ultrajante debe medirse o no en términos obje- 
tivos, pues la fórmula habla de aquello que resulte un sometimiento gravemente ul- 
trajante para la víctima. Sobre el particular, entendemos que lo gravemente ultrajan- 


(60) Añoso, op. cit., p. 828 y ss.; Doxxa, Op. cit., p. 44. 

(61) Añoso, Op. cit., p. 828 y ss. 

(62) Creus, “Delitos sexuales...”, p. 807 y ss. Allí, el autor señala que “no parece que el vocablo 
sometimiento se refiera a otra cosa que a la ausencia de voluntad del sujeto pasivo". 
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te debe medirse en términos objetivos, de modo que no interesa la poca o mucha 
sensibilidad de la víctima, a la hora de medir el ultraje y su gravedad *. 


Tipo subjetivo 


Se trata, al igual que el abuso sexual simple, de una figura dolosa que exige que el 
autor conozca lo que hace —que realiza actos de aproximación o tocamientos sobre 
una parte pudenda del cuerpo de la víctima, en contra de su voluntad, y sin llegar al 
acceso carnal ni a suintento— y tenga la intención de hacerlo y que, además, tenga la 
voluntad de someter a la víctima degradándola en la forma explicada %%, En lo que 
concierne a la esencia conativa y los supuestos de error, corren para el caso los co- 
mentarios ya expresados respecto del abuso sexual simple. 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Si el abuso sexual gravemente ultrajante deriva de las circunstancias de la reali- 
zación del hecho, entendemos que se consuma con la realización misma del acto **, 
De este modo, sobre el punto, caben iguales consideraciones que las efectuadas al 
tratar este tema con relación al abuso sexual simple. 


Ahora, si la concurrencia de esta figura agravada tiene lugar por virtud de la du- 
ración del acto, se presentará la dificultad relacionada con el establecimiento del 
momento preciso en que éste pasa a tener una duración que hace que la tipicidad se 
desplace del abuso simple a esta forma agravada. 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


También en este caso resultan aplicables los comentarios ya realizados al anali- 
zar la figura básica. 


Sin embargo, consideramos necesario hacer una breve reflexión. Dijimos al ana- 
lizar la relación entre la figura del abuso sexual simple y la de corrupción, que cierto 
sector de la doctrina entendía que esta última desplazaba a la primera y, en cambio, 
otro apreciaba la existencia de un concurso ideal. De un modo u otro, en aquel caso, 
la escala penal será la prevista para la figura del art. 125 (de tres a diez años). 


El problema que aquí se plantea es que, teniendo en cuenta la penalidad prevista 
para el abuso sexual que implique un sometimiento gravemente ultrajante para la 
víctima (de cuatro a diez años) la idea del desplazamiento rompe con la sistemática y 
la lógica de las penas. De allí que consideremos más correcta la tesis del concurso 
ideal. 


4. ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL —VIOLACIÓN— 
(PÁRRAFO TERCERO) 


En el tercer párrafo del art. 119 encontramos la figura del abuso sexual con acce- 
so carnal —violación— como una forma agravada del abuso sexual simple. 


(63) Donxa, Op. cit., p. 46. 
(64) Doxxa, Op. Cit., p. 47. 
(65) Doxxa, Op. cit., p. 47. 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: La decisión acerca de quién puede ser sujeto activo de este deli- 
to depende delos criterios de interpretación que se adopten respecto de algunas cues- 
tiones problemáticas que ofrece la figura en análisis, con relación a aquello que debe 
entenderse por “acceso carnal”. 


Si acceso carnal implica acceder con la carne, y en la medida en que asumamos que 
el acceso sólo puede ser peniano, sólo el varón puede ser sujeto activo de este delito. 


Claro que si se sostiene que no sólo se puede acceder con el pene, e incluimos 
como elementos de penetración a los dedos, la lengua u objetos, podría afirmarse 
que la mujer también puede serlo. 


Si acceso carnal importa acceder en las carnes cabría también la posibilidad de 
interpretar que la mujer, obligando a un hombre a que la acceda, pueda ser sujeto 
activo del delito. 


La redacción anterior del art. 119 —“el que tuviere acceso carnal”— inclinó des- 
de siempre a la doctrina y ala jurisprudencia a interpretar que acceso carnal implica- 
ba acceder con la carne (quien tiene acceso carnal es el que penetra) * y, por razones 
históricas, que ese acceso debía ser peniano. De esta manera casi no existía discusión 
en punto a que sólo el hombre podía ser sujeto activo del delito de violación, pues es 
el único, por razones anatómicas, que puede cumplir con el requerimiento de acce- 
der carnalmente a la víctima *”. 


La actual redacción de la norma ha cambiado la fórmula. El tercer párrafo del 
artículo ya no refiere “el que tuviere acceso carnal”, sino que dice “cuando mediando 
las circunstancias del primer párrafo hubiere acceso carnal por cualquier vía”, 


Este cambio de redacción ha permitido a algunos considerar, ahora con mayor 
fundamento, que la introducción de dedos, lengua u objetos es un caso de acceso 
carnal, al igual que aquel en que la mujer obliga al hombre a que la penetre. Así tam- 
bién se abre paso a la posibilidad de involucrar a la mujer como sujeto activo del 
delito en cuestión. * 


b) Sujeto pasivo: Sujetos pasivos de este delito, al igual que en los anteriores ca- 
sos de abuso y en función de la referencia del primer párrafo del artículo comentado 
(“persona de uno u otro sexo”), pueden ser tanto el hombre como la mujer. 


De admitirse que la mujer puede ser sujeto activo, cosa que no compartimos, y 
que el acceso sólo puede ser peniano, deberá decirse que la víctima, en estos casos, 
sólo puede ser un hombre". 


Se ha discutido si puede el hombre cometer el delito en perjuicio de su propia 
esposa. Previo a la reforma que introdujo la ley 25.087, se sostuvo que, si bien no 


(66) SoLer, Op. Cit., p. 308. 

(67) Sor, Op. Cit., p. 30; Creus, “Derecho...” p. 195 y ss.; Doxxa, op. cit., p. 60 y ss. En contra 
de esta posición: MoLixario, Op. cit., p. 422 y ss., donde afirma que: “... el sentido idiomático de la 
expresión “tener acceso carnal con' no es igual que el de 'acceder a. Las palabras del Código (tener 
acceso carnal con) designan una relación ves tan correcto decir que el marido tiene acceso carnal 
con su señora como que la señora tiene acceso carnal con el marido...”. 

(68) Buomranre, “Delitos...”, p. 732 y ss. 

(69) MoLIxario, Op. Cit., p. 424. 
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existía violación cuando mediaba débito conyugal, el matrimonio no permitía des- 
cartar esa posibilidad, cuando aquella se producía por actos contra natura, que no 
son debidos ”?, 


A estos casos, se agregaban aquellos en que medie oposición de la mujer ante un 
peligro de contagio”! o por tratarse de una relación preparto o postparto o por ser 
pretendida en lugares que afecten su pudor *?. En consecuencia, vencer esa resisten- 
cia implicaba violación. 


En suma, la doctrina entendía que si existía débito conyugal, el esposo gozaba 
del derecho de acceder carnalmente a su mujer, aun por la fuerza y ello no lo conver- 
tía en un violador, sin perjuicio de su responsabilidad penal en orden a las lesiones 
que produjera o las amenazas que profiriera. 


Comentando la ley vigente, Donna ”* sostiene, a nuestro juicio con acierto, que 
ella no hace ningún distingo, sólo se refiere a que el sujeto pasivo puede ser una per- 
sona de uno u otro sexo, de modo que no está imponiendo excepción alguna a la 
posibilidad de que el delito de violación se concrete también en el ámbito conyugal. 


De esta manera, ante el incumplimiento por parte de la esposa del débito conyu- 
gal, el marido responderá por violación si la accede carnalmente concurriendo algu- 
na de modalidades a las que se refiere el art. 119, primer párrafo **, sea por vía anor- 
mal o normal, conclusión que se extiende también a los casos de concubinato. 


Ello es así porque, como expresa el citado autor, debe prevalecer la libertad indi- 
vidual de la mujer en el campo sexual de mantener trato sexual con arreglo a su vo- 
luntad, eliminando todo ataque violento por parte del autor que transgreda su libre 
decisión. 

Esta es — sin dudas— la interpretación que mejor se ajusta a la ley, sobre todo si 
se atiende al cambio de la rúbrica del título (ahora: “delitos contra la integridad”, que, 
como se dijo incluye el concepto de libertad). 


c) Acción típica: El hecho se materializa cuando, mediando las circunstancias 
típicas a que se refiere el primer párrafo del art. 119, “hubiere acceso carnal por cual- 
quier vía”. 


La violación, anterior denominación de esta figura, fue definida como el acceso 
carnal con persona de uno u otro sexo, ejecutado mediante violencia real o pre- 
sunta **, y el acceso carnal como la penetración, aún no completa o imperfecta, del 
órgano genital masculino, sea por vía normal o anormal ”*, 


(70) SoLeR, Op. cit., p. 309; Núxegz, op. cit., p. 252; Creus, “Derecho...”, p. 196; Fontán BALESTRA, 
Op. cit, ps. 65/66. 

(71) SoLer, op. cit., p. 309. 

(72) Creus, “Derecho...”, ps. 196/197. 

(73) Doxxa, Op. cit., ps. 64/65. 

(74) Instrucción N* 1 Villa Dolores, “R.. LA.” rta. 2000/04/11, La Ley, 2000-C, 250 y ss. 

(75) SoLer, op. cit., p. 306; MoLIxARIo, Op. cit., p. 418, donde define a la violación como “el 
acceso carnal, con una persona de uno o de otro sexo, obtenido mediante el ejercicio de violencia 
física o moral". 

(76) SoLer, Op. cit., p. 305 y ss.; NUxEz, op. cil., p. 248, define al acceso carnal como “la intro- 
ducción, aunque imperfecta, del órgano sexual masculino en el cuerpo de la víctima”; Doxxa, 
op. cit., p. 56, lo define “como la penetración del órgano masculino en el cuerpo de la víctima, con 
el propósito de practicar coito, siendo indiferente que la penetración sea total o parcial, que se 
produzca o no desfloración, que se llegue o no a la eyaculación”; y Fontán BaLtstra, Op. cit., ps. 62/ 
63, como “la penetración del órgano genital masculino en orificio natural de otra persona, sea 
por vía normal o anormal, de modo que dé lugar al coito o a un equivalente anormal de él”. 


En líneas generales, la doctrina ha coincidido al afirmar que no resulta necesario 
que el acto sexual alcance la perfección fisiológica, que se produzca la eyaculación, ni 
que la penetración sea completa **. 


Sin embargo, en otros aspectos, muchas han sido las discrepancias interpretati- 
vas en función de la antigua figura de la violación. Ellas, como ya se anticipara, bási- 
camente se vincularon con el alcance que debía asignarse precisamente al concepto 
de acceso carnal, y en torno a ello giraba toda la discusión que involucraba la cues- 
tión relativa a los sujetos activos y pasivos, a la posibilidad de involucrar o no en este 
caso a la introducción de dedos y objetos o prótesis y también la de considerar o no 
como violación a la “fellatio in ore”. 


Todas esas discrepancias, quizás con algunos matices, pueden reproducirse hoy 
frente a la nueva figura del abuso sexual con acceso carnal. La discusión no era ni es 
menor, pues de la conclusión a la que se arribe, dependerá la definición acerca del 
límite —muchas veces difuso y confuso— que separa a la violación de las otras figu- 
ras de abuso sexual. De allí la medular importancia de delimitar el alcance del con- 
cepto de acceso carnal. 


Volviendo a algo anterior: si por “acceso carnal” entendemos al “acceso con la 
carne” quedarán fuera de esta figura los casos de utilización de implementos u obje- 
tos o dispositivos especiales y si además entendemos que tal acceso sólo puede lo- 
grarse con el pene, quedarán también fuera los casos de acceso mediante la utiliza- 
ción de dedos o lengua. 


Ahora, si asimilamos la idea de “acceso carnal” a la de “acceso en las carnes”, 
cabría la posibilidad de involucrar en este delito, además de los casos de introduc- 
ción de dedos y lengua, los de introducción de objetos. 


Pero, por lo general, la discusión en torno al alcance del concepto de “acceso 
carnal” siempre ha girado básicamente con relación a la región del cuerpo de la vícti- 
ma que es accedida, pero poco se ha discutido acerca del tema relativo a aquello que 
se utiliza para acceder. 


A nuestro modo de ver, para definir la tipicidad, las dos cuestiones son de igual 
relevancia, aunque insistimos, la doctrina y la jurisprudencia han tomado como evi- 
dente y considerado fuera de toda discusión el hecho de que sólo la introducción o 
penetración del pene puede dar lugar a un caso de acceso carnal **. 


Pero al mismo tiempo que no se discute esta cuestión, se ha debatido hasta el 
cansancio —al punto de no llegarse nunca a un criterio uniforme— el tema relacio- 
nado con la parte corporal de la víctima que es accedida. Fundamentalmente la dis- 
cusión pasaba por el punto de si podía considerarse a la penetración por vía oral un 
caso de acceso carnal. Precisamente para dar respuesta a este interrogante se han 
ensayado dos criterios bien diferenciados: el criterio restrictivo o biológico y el crite- 
rio amplio o jurídico. 


(77) FoxtÁx BaLesTka, Op. Cit., p. 63. En similar sentido: Núxez, op. cit., p. 250; Doxxa, Op. Cit., 
p. 56; Gavier, op. cit., p. 35; Creus, “Derecho...”, p. 189. Allí este autor apunta que “Quedan com- 
prendidas en el concepto de la ley las penetraciones mínimas en que el órgano sexual masculino 
alcanza alguna de las zonas del cuerpo de la víctima, que sin tener profundidad en él, no están en 
contacto con el exterior, como ocurre con el llamado coito vulvar o vestibular; pero no se incluyen 
los acercamientos sexuales en los que el órgano masculino no alcanza esas zonas, como es el deno- 
minado coito interfemora, que no pasa. en todo caso, de ser un abuso deshonesto”. 

(78) Este es un tema advertido en la sentencia dictada por el TOral Crim. N* 9 en la causa 
No 367 “Rey, Carlos Alberto”, rta. 1997/04/03, 
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Los primeros, que intentan dar una solución de carácter fisiológico al problema, re- 
ducen la violación alos casos de acceso vaginal y rectal, excluyendo la penetración por 
boca. Explican que si bien el ano no es el órgano destinado por la naturaleza para ser el 
vaso receptor de la penetración copular natural, por poseer, lo mismo que la vagina, glán- 
dulas de evolución y proyección erógenas, en su contacto con el órgano masculino cum- 
ple, aunque antinaturalmente, una función semejante a la que realiza la vagina, lo que 
no ocurre con la boca que por carecer de ese tipo de glándulas, no obstante servir para 
el desfogue libidinoso, no resulta apta como elemento constitutivo del concúbito””. 


Para los segundos, el acceso carnal se define como la actividad directa de la libi- 
do, natural o no, en la que exista una penetración del órgano genital del actor, que 
pueda representar el coito o una forma degenerada o equivalente a éste. Agregan 
entonces que, bajo esta perspectiva, el coito oral no se diferencia esencialmente de 
otra penetración contra natura %0, 


Asumir la concepción restrictiva llevó a algunos autores y tribunales a considerar 
la “fellatio in ore” como un caso de abuso deshonesto"! (en la versión anterior del 
Código) y lleva actualmente a considerarla como un abuso sexual que importa un 
sometimiento gravemente ultrajante para la víctima?*?, 


Por el contrario, enrolarse en la tesis jurídica, llevó a otros a considerar la “fellatio 
in ore” como un caso de acceso carnal y por ello de violación $9, 


En la actual redacción de la norma los legisladores, pretendiendo resolver la dis- 
cusión, han utilizado la misma terminología de la anterior norma (acceso carnal), 
aun siendo conscientes de que ella había generado estos serios problemas de inter- 
pretación y derivado en soluciones totalmente antagónicas *!, 


Una exagerada e incorrecta postura podría llevarnos a sostener que la introduc- 
ción de cualquier parte corporal del sujeto activo en cualquier orificio corporal del 


(79) Núsez, op. cit., ps. 249/250. 

(80) FonTÁx BaLESTRA, Op. Cil., p. 64. 

(81) Núsez, op. cit., p. 248/50; Buomrabre, “La fellatio...”, p. 861 y ss.; Creus, “Derecho...”, 
ps. 188/189 (sin embargo, este autor con posterioridad a la reforma introducida por la ley 25.087 
parece dispuesto a concebir ahora a la “fellatio in ore” como un caso de violación —ver “Delitos 
sexuales...”—. En la CNCasación Penal, sala [, causa N2 1450, “Luna, Daniel s/recurso de casación”, 
reg. No 1884, rta. 1997/11/11, se calificaron los hechos como constitutivos del delito de abuso 
deshonesto, cuando aquéllos involucraban, entre otros actos, que un mayor se hiciera succionar 
el pene por un menor de edad. CNCasación Penal, sala IV, causa N* 628, “Rey, Carlos Alberto 
s/ recurso de casación”, reg. N* 1002, rta. 1997/11/13 (en este último caso la sala de mención con- 
firmó la sentencia del TOral Crim. Ne 9, causa N* 367, que, luego de un minucioso análisis, había 
llegado a la conclusión de que la "fellatio in ore” no importaba un caso de acceso carnal). En igual 
sentido se expidió la sala IV de la CNCrim. y Correc. en su fallo “Tiraboschi, J.” del 26/04/89. 

(82) Donna, Op. cit., p. 57; GavIÉR, Op. cit., p. 34. TS Entre Ríos, sala 1, “Mendoza, Juan R,”, rta. 
2003/06/4; TOral Crim. N* 9, causa N* 1304, “Loconsole, Humberto A.”, rta. 2002/05/07. 

(83) Fonrán BALEsTRA, Op. cit., p. 64. Un pronunciamiento paradigmático en este sentido fue una 
sentencia del TS Córdoba del 1948/05/31, en La Ley, t.51, p. 917. Más recientemente, CNCasación 
Penal, sala II, causa N* 1623, “Bronztein, Daniel s/recurso de casación” (del TOral Crim. No 14), rta. 
1998/11/19 (esta sala ratificó el criterio con posterioridad a la reforma introducida por la ley 25.087, 
en causa No 3907, “Tfrán, Carlos A. s/recurso de casación”, rta. 2002/08/28, reg. Ne 452, en causa 
No 4750, “Ramirez, Sergio s/ recurso de casación", rta. 4/02/04, reg. No 4/2004, y en la causa 
No 4635, “Videla, Hugo Luis s/ recurso de casación”, rta. 23/02/04, reg. N* 51/2004. 

En igual sentido, ver fallo de la CPenal 27 San Carlos de Bariloche, de 1990/10/23, comenta- 
do críticamente por Pannotr1, JA, 1993-1-766 y ss. 

(84) El senador Yoma, en ocasión del debate parlamentario, entre otras cosas, acotó: “Es 
cierto que la sanción de la Cámara de Diputados habla de “acceso carnal por cualquier vía, pero 
habría que ver si algún juez puede llegar a considerar a la cavidad bucal como apta para produ- 
cir el coito. En consecuencia, si bien la Cámara de Diputados pretendió cubrir este vacío, temo que 
lo ha dejado sin llenar, dejándolo librado a una interpretación judicial que puede no coincidir 
con el espíritu que tuvo el legislador al proponer esta reforma". 
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sujeto pasivo constituye acceso carnal y así la introducción de un dedo del autor en 
una fosa nasal de la víctima constituiría un caso de violación. 


Descartada esta interpretación, por carecer esa conducta, ya desde el punto de 
vista objetivo, del más mínimo significado sexual, queda entonces por resolver, tal 
cual se anticipara, con qué es posible acceder y a qué es posible acceder para que el 
caso pueda ser considerado como de acceso carnal. 


Entendemos que la reforma introducida por la ley 25.087 nada ha alterado en 
referencia a la conclusión de que acceso carnal importa acceder con la carne, como 
tampoco respecto de la idea de que el acceso debe ser peniano?”, Por eso considera- 
mos que no puede hablarse de acceso carnal en los casos de introducción de dedos, 
lengua u objetos, porque no configuran acceso carnal en los términos planteados. 
Reservamos estos casos para la figura del abuso sexual gravemente ultrajante. 


Creemos que una interpretación adecuada debe llevar a la conclusión de que por 
acceso carnal debe entenderse entonces la introducción del órgano sexual masculi- 
no en el cuerpo de la víctima. En todo caso, quedará por resolver la cuestión relacio- 
nada con las vías de penetración. 


Y en esa dirección, cabría preguntarse si el hecho de haber agregado el legislador 
la idea de “por cualquier vía” altera en algo aquella vieja discusión acerca del concep- 
to de acceso carnal. 


Creemos quesí*, aunque debe reconocerse que, más allá desu voluntad de incluir 
ala“fellatio” como un supuesto de acceso carnal —lo que así quedó expresado durante 
el debate parlamentario— una vez más hasidolosuficientemente impreciso como para 
que, pese ala reforma, existan sobrados y pesados argumentos en contra. 


En general, los partidarios de descartar la vía oral como una posible vía de pene- 
tración, apegados a la interpretación histórica del concepto de acceso carnal, sostie- 
nen que aquellos que ahora la incluyen no pueden explicarla razón de descartar otras 
vías, como ser el conducto auditivo o las fosas nasales. 


Creemos que ello no es un argumento de peso. Nadie en su sano juicio, técnico o 
lego, discutió o discute la posibilidad de considerar ello un caso de acceso carnal. 


No había ninguna duda —y tampoco ello está puesto hoy en tela de juicio— de 
que la penetración puede ser por vía vaginal y anal. Ello así, por cuanto en el caso de 
la anterior figura de la violación, como en el primer párrafo del actual art. 119, clara- 
mente se hace referencia a que los sujetos pasivos de este delito pueden ser tanto el 
hombre como la mujer. 


La gran discusión, que, como se dijo, lamentablemente la reforma no terminó de 
zanjar de manera definitiva y con la necesaria claridad, gira en torno a si la introduc- 
ción del pene por la vía oral importa un caso de violación o, en la actual terminología, 
de abuso sexual con acceso carnal. 


Sin desconocer las razones de peso que dan fundamento a la posición contraria, 
consideramos, por varias razones, la “fellatio in ore” como un caso de acceso carnal *”. 


(85) Podría considerarse que el nuevo giro empleado por la ley “hubiere acceso carnal...” sí 
cambia la antigua concepción, admitiendo, por ejemplo, los casos de introducción de objetos, 
de dedos, etc. 

(86) En esa dirección ver CNCasación Penal, sala 1, causa N* 3614, “Senillosa Omar y otro s/ 
recurso de casación", rta. 2001/10/11 y CNCasación Penal, sala IV (por mayoría de votos), causa 
Ne 3391, “Chávez, Víctor EH. s/recurso de casación”, rta. 2003/04/04, reg. No 4781. 

(87) Se expresa en esa misma dirección, ViDa, op. cit. 
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La primera se desprende de un análisis de la letra de la misma ley. El hecho de 
decir “por cualquier vía” supone la posibilidad de acceder carnalmente por más de 
una. Nadie discutirá que la primera y fundamental vía es la vagina. ¿Cuáles serán 
entonces las vías de acceso distintas a la vagina? La respuesta no se hará esperar: 
todos coincidirán que la segunda vía de acceso a incluir será la anal. 


Ahora, si estas dos son las únicas posibilidades de acceder carnalmente en el 
sentido del art. 119, como algunos autores insisten en sostener, nos preguntamos 
entonces cuál es el sentido de incluir el concepto “por cualquier vía”, cuando esas dos 
vías de acceso aparecen incluidas por el solo hecho de considerar como posibles víc- 
timas de la violación tanto a la mujer como al varón. 


De este modo consideramos, aun omitiendo cualquier consideración vinculada 
con la voluntad del legislador y lo que se desprende con claridad del debate parla- 
mentario, que “cualquier vía” viene a incluir la oral, es decir una vía distinta de la 
vaginal y de la anal. 


Algunos autores que ya han escrito sobre el tema*? sostienen la posición contra- 
ria. Para ello se aferran a la postura de Núñez, sosteniendo que la única vía anormal 
de acceso carnal es el ano, pues éste es el único que cumple con el requisito de poseer 
glándulas de evolución y proyección erógenas como las tiene la vagina. Sostienen 
que esto no ocurre con la boca y que en la medida en que el legislador insista con la 
expresión acceso carnal no quedará otra interpretación posible que considerarla, por 
su tradición, como la introducción del órgano sexual masculino en la vagina o el ano. 
A ello suman, como se adelantara, que si cualquier vía importa considerar la boca, no 
habrá explicaciones posibles para descartar la oreja, las fosas nasales, etc. 


Entre sus argumentos, se destaca aquel que surge de comparar nuestra legisla- 
ción con el Cód. Penal español, que dicen ha servido en alguna medida de modelo a 
nuestra reforma *", La versión española distingue claramente el concepto de acceso 
carnal y los de penetración anal u oral señalando: “cuando la agresión sexual o el 
abuso sexual consista en acceso carnal, introducción de objetos o penetración anal o 
bucal ...”. Asíseñalan que esta forma de redacción demuestra que para esa legislación 
la idea de penetración bucal no está incluida en el concepto de acceso carnal. 


Pero tal paralelismo no es válido en este caso, pues sí bien es cierto que para el 
código español la penetración oral no implica acceso carnal, también es cierto que 
tampoco lo implica la penetración anal. Con ello debiéramos excluir de tal concepto 
—en contra de la interpretación pacífica tanto de la doctrina como de la jurispruden- 
cia— la penetración por esta última vía, cosa que no es posible por el hecho de consi.- 
derar, a la luz del primer párrafo del art. 119, que tanto el hombre como la mujer 
pueden ser víctimas de acceso carnal. Por lo demás, ello no resiste el menor análisis 
ante la expresión “por cualquier vía”. 


Por otra parte, en general los autores que asumen la tesis restrictiva restan vir- 
tualidad, al momento de la interpretación del tipo, alo que se denomina “la voluntad 
del legislador”. Así, sin negar que aquel tuvo la clara intención de incluir a la “fellatio 
in ore” como un caso de acceso carnal, expresan que esa voluntad no ha quedado expli- 
citada en la ley. Donna dice: “...como las intenciones no se trasladan mágicamente a la 
ley, la ley dice lo que dice y los redactores de la ley piensan lo que piensan” *. 


(88) Doxxa, Op. cit., p. 57 y $8; GavIER, Op. €it., p. 34; Buomeabre, “Delitos...”, p. 732 y ss. 
(89) Gavier, op. cit., p. 33. 
(90) Donxa, op. cit., p. 60. 
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Si ello es así, no se explica por qué, como algunos proponen, debemos recurrir al 
análisis de lo que se considera en cierta medida el modelo de nuestra reforma (el 
código español) y desatender a nuestros propios antecedentes que vienen dados, 
básicamente y como es obvio, por la intención del legislador y las razones que, en 
gran medida, inspiraron la reforma. 


Por lo demás, si bien compartimos la noción de que el intérprete no debe hacer 
decir a la ley lo que la ley no dice, pues ello implicaría vulnerar el principio de legali- 
dad, también abonamos la idea de que con una interpretación desleal, que ignore el 
espíritu de la norma, terminaríamos por lograr el mismo resultado. 


Esa voluntad del legislador, que algunos se resisten tanto a considerar, aparece 
claramente expresada en la ley sin necesidad de mayores esfuerzos. Más bien, consi- 
deramos forzada la interpretación contraria a la que aquí se propicia, que parece no 
sólo ir en contra de la voluntad del legislador, sino, como ha quedado demostrado, de 
la propia letra de la ley. 


Pero aun dudándose acerca de la claridad de la letra de la ley, lo cierto es que la 
primera regla de interpretación a la que debemos recurrir es a aquella que nos habla 
acerca de su espíritu. 


En esa dirección debe decirse, en primer lugar, que quienes afirmen que la “fellatio 
in ore” no está claramente incluida en la letra de la ley —en su zona iluminada, por de- 
cirlo de un modo gráfico o como un candidato positivo—, no podrán afirmar de mane- 
ra contundente que no lo está (al menos como un posible caso o candidato neutro) %bis, 
Con esto se quiere significar que si la posibilidad de inclusión aparece clara en el espí- 
ritu de laley y de una interpretación comprensiva de su texto surge que puede estarlo, 
no serán muy sólidos los argumentos que pretendan excluirlo con base en el principio 
de la legalidad, que aparece, a nuestro juicio, bajo todo punto de vista salvado. 


Tipo subjetivo 


El delito de abuso sexual con acceso carnal es doloso. Es decir, el autor debe que- 
rer el resultado, al tiempo que conocer que la víctima es menor de trece años o, cuan- 
do es mayor de esa edad, que actúa contra su voluntad. 


Donna, asumiendo una posición que dijimos no compartíamos en su totalidad, 
entiende que siempre se exige el dolo directo, resultando a su juicio esta figura in- 
compatible con cualquier otra clase de dolo*!. Consideramos, sin embargo, que cuan- 
do la acción es llevada a cabo con una persona menor de trece años, puede admitirse 
el dolo eventual, en relación con lo concerniente a la edad de la víctima??, 


Los casos de error aparecerán conectados con problemas de conocimiento de 
los elementos del tipo objetivo, como podrían serlo aquellos relacionados con que el 
autor aprecie la existencia de voluntad de la víctima para el acto, cuando en realidad 
ella no existe o que crea que el sujeto afectado no es menor de trece años. 


Con relación a esto último, puede ocurrir que un sujeto acceda carnalmente a 
otra persona menor de trece años, en la firme creencia de que es mayor de esa edad y 
menor de dieciséis. Como se aprecia, en el caso, por error, no existe dolo de violación, 
pero tampoco podría afirmarse la figura del estupro por no estar presente uno de los 
elementos que requiere el tipo objetivo. 


(90 bis) Hassemer, Op. cit, ps 332/3553, utiliza esta terminología para explicar “la prohibición 
de analogía”. 

(91) Doxxa, op. cil., ps. 68/69. 

(92) SoLrx, op. cit., p. 310; Fontax BaLEsTRA, Op. Cil, p. 83. 


179 DeL1Os CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL Art.119 


Las soluciones aportadas al problema que el caso plantea *% van desde la atipici- 
dad de la conducta**, pasando por su encuadramiento en la figura del estupro, hasta 
llegar a la posición que lo concibe como un supuesto abuso con acceso carnal (viola- 
ción en la vieja terminología). También se ha ensayado la idea de que se trata de un 
caso de violación, aunque debe aplicarse la pena del estupro, pues existe una falsa 
suposición de atenuantes que implica un menor reproche. 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El abuso sexual con acceso carnal se consuma cuando se logra precisamente el 
acceso carnal, no siendo necesario que éste sea total o completo*, 


Se trata de un delito que admite la tentativa, pues bien puede ocurrir que aun sin 
lograr el acceso el autor haya llevado a cabo actos demostrativos de su intención de 
acceder a la víctima carnalmente. Como se aprecia ,el tema no pasa sólo por un pro- 
blema de lo que el autor se proponía, pues de este modo correremos el riesgo, de 
conocer ese propósito, de apreciar como tentativa de abuso sexual con acceso carnal 
el simple tocamiento de una zona pudenda. En síntesis, para hablar de tentativa de 
abuso sexual con acceso carnal, más allá de la intención del autor, deben verificarse 
actos que objetivamente aparezcan encaminados hacia ello. 


4.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con el abuso sexual simple y con el gravemente ultrajante: La tentativa de 
acceder carnalmente a la víctima desplaza, por razones de especialidad, la tipicidad 
de aquellos actos que en sí puedan importar un abuso sexual simple o gravemente 
ultrajante. 


b) Con las lesiones: En cuanto a las lesiones que pueda ocasionar el sujeto activo 
al pretender consumar su propósito, entendemos que, si se trata de aquellas que por 
su insignificancia, pueden ser consideradas como propias de la acción violenta que 
caracteriza a la figura, al menos en una de sus modalidades, sin las cuales no podría 
tipificarse la acción en la norma bajo análisis, quedarán consumidas por el abuso 
sexual con acceso carnal. En el caso de que las lesiones ya no sean del tipo de aquellas 
mencionadas anteriormente, puede existir un supuesto de concurso ideal u ocurrir 
el desplazamiento hacia la figura agravada que contempla aquellos supuestos en que 
resultare un grave daño en la salud física o mental de la víctima, cuyas características 
se explicarán luego. 


5. AGRAVANTES 


En la anterior versión, las agravantes de la violación del art. 119 estaban previstas 
en el art. 122 incluyendo los casos de grave daño en la salud de la víctima, cuando el 
hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente, afín en línea recta, hermano, 
sacerdote o encargado de la educación o guarda de aquélla o cuando se cometiere 
con el concurso de dos o más personas. 


A su turno, como en la actual legislación, era el art. 124 el que preveía la agravan- 
te —que la violación del art. 119 compartía con el estupro del art. 120 y con una pena 


(93) Donna, op. cit., ps. 70/72. Allí el autor explica cada una de estas posiciones y ensaya su 
postura. 

(94) MoLinarto, Op. cit., ps. 430/431; Núsez, op. cit., p. 266. 

(95) Doxa, Op. cit., ps. 72/73; Fontán BALisTRa, Op. Cil., ps. 89/90; Nuñez, op. cit., p. 281. 
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de quince a veinticinco años— para el caso de que del hecho resultare la muerte de la 
persona ofendida. 


Para el supuesto de abuso deshonesto, la agravante aparecía en el segundo pá- 
rrafo del mismo art. 127, aunque con remisión al art. 122. La mayoría de la doctrina 
entendía que la agravante estaba referida sólo al caso de que el hecho fuera cometido 
por ascendiente, descendiente, afín en línea recta, hermano, sacerdote o encargado 
de la educación o guarda*". No jugaban papel calificante el hecho de que resulte un 
grave daño en la salud de la víctima ni la circunstancia de que el hecho se cometiera 
con el concurso de dos o más personas, como tampoco la agravante prevista por el 
art. 124 (resultado muerte). 


Hoy, la estructuración de las agravantes, por imperio de la reforma introducida 
por la ley 25.087, es otra y ha resuelto en buena medida algunos problemas no sólo 
relacionados con la aptitud calificante de algunas agravantes que antes no alcanza- 
ban al abuso deshonesto, sino también con la interpretación de alguna de ellas, sobre 
todo la que exigía el concurso de dos o más personas. 


En el 4* párrafo del art. 119 del Cód. Penal se prevén, con una pena que va de los 
ocho a los veinte años de reclusión o prisión, las agravantes del abuso sexual grave- 
mente ultrajante y aquel en el que mediare acceso carnal. 


No se explica cuál es la razón que puede haber motivado equiparar la pena de las 
agravantes de figuras básicas que tienen una penalidad diferente. 


Para el abuso sexual simple, según surge del quinto párrafo de ese mismo artícu- 
lo, con una pena que va de tres a diez años de reclusión o prisión, corren las mismas 
agravantes que para los casos anteriores, a excepción de la prevista en el inc. c) del 
párrafo cuarto. 


Cabrá preguntarse por qué razón el agravante del inc. c) no está previsto para el 
abuso sexual simple y si lo está para el gravemente ultrajante, cuando tanto en uno 
como en otro caso no existe acceso carnal. 


Seguramente la explicación sea que el contagio de una enfermedad de transmi- 
sión sexual pueda ocurrir cuando la mujer obliga al hombre a que la acceda, hecho 
que, tal cual ya se afirmara, no importa un caso de acceso carnal, sino uno de abuso 
sexual gravemente ultrajante. 


a) Grave daño en la salud física o mental de la víctima: Se trata de una agravante 
por el resultado previsto, aunque con diferentes penas, para los tres tipos prescriptos 
por el art. 119, Grave daño en la salud de la víctima se refiere a aquellas lesiones de 
cierta entidad o importancia para la salud, con repercusión fisiológica, hablando en 
términos generales y no técnicos, es decir sin acotar su alcance al ámbito fijado por 
los arts. 90 y 91 del Cód. Penal*”. 


Sin dudas la agravante, por la forma en que se expresa, se refiere a los daños que 
provoque el acto de abuso en sí mismo. Los daños que generen otros hechos vincula- 
dos más o menos directamente con él, habrán de concurrir con el abuso %, 


Para cierto sector de la doctrina, Soler *? y Fontán Balestra 1% —por citar algún 
caso—, se trata de una figura preterintencional. pues se refiere a que del hecho de 


(96) Soi, op. cit., ps. 327/328; Núxez, op. cil., ps. 316/317. 

(97) Gavier, Op. cit., p. 46; Creus, “Derecho...”, p. 204; Fowtáx BaLESTRA, OP. Cil., p. 93. 
(98) FoxTÁN BaLtS5fRa, Op. CIL, p. 92. 

(99) SOLER, OP. cit, p. 312. 

(100) FosTáx Balestra, Op. cit., ps. 92/93. 
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abuso resulte el grave daño en la salud de la víctima. Así, si ese resultado forma parte 
del designio del autor, nos encontraremos ante un caso de concurso entre el abuso 
sexual y la lesión. 


Núñez, en cambio, sostiene que el grave daño en la salud de la víctima (resultan- 
te de la violencia ejercida o del propio acceso carnal) puede estar comprendido en la 
intención del autor, salvo que constituya una lesión grave o gravísima. Señala que si 
el grave daño no tiene este carácter, so pena de proceder ilógicamente, no se puede 
limitar la aplicación de la agravante al caso en que haya un resultado preterintencio- 
nal 101. 


b) Hecho cometido por ascendiente, descendiente, afín en línea recta, herma- 
no, tutor, curador, ministro de algún culto reconocido o no, encargado de la educa- 
ción o de la guarda: Se trata de una agravante que viene dada por la existencia de una 
situación de parentesco o por la calidad del autor y que también resulta aplicable a 
los tres casos de abuso sexual. 


En el caso del parentesco, se ha dicho que la agravante se funda en el carácter 
incestuoso de la relación y no en la violación de deberes de custodia, que no existe en 
las relaciones entre hermanos y en el caso del hijo respecto de los padres !%2, 


Sin embargo, también se ha afirmado que de ser ello así la agravante estaría sólo 
considerada para los casos de abuso entre personas de distinto sexo que, por su rela- 
ción, no pueden contraer matrimonio, quedando excluidos los supuestos de abuso 
entre personas del mismo sexo. Por ello, se ha señalado que en realidad la razón de la 
agravante reside precisamente en la violación de un vínculo parental que le exige al 
sujeto activo el resguardo sexual de la víctima 1%, 


La ley no hace referencia a la forma del parentesco, de modo que quedan com- 
prendidos tanto el legítimo como el natural. Tampoco impone limitación de grado a 
la ascendencia o descendencia ni realiza distinción alguna entre hermanos bilatera- 
les o unilaterales. 


Obviamente, la falta de conocimiento de la relación de parentesco excluye el dolo 
de la figura agravada. 


En los restantes casos (tutor, curador, ministro de algún culto reconocido o no, 
encargado de la educación o de la guarda) se ha apuntado que la agravante viene 
dada por la calidad de autor, pues el delito aparece cometido por una persona parti- 
cularmente obligada a tutelar a la víctima, de modo tal que, con la comisión del he- 
cho se encontrarían vulnerados dos aspectos: el derecho a la integridad sexual de la 
víctima y el deber de protección asumido o debido !”*, 


En su caso, Núñez 1%, comentando la agravante por la condición de sacerdote, 
señaló que la razón de esta agravante no reside en el aprovechamiento o abuso del 


(101) Núrez, op. cit., p. 269. 

(102) SoLen, op. cit., p. 314; Creus, “Derecho...”, p. 200. 

(103) Núxez, op. cit., p. 271. 

(104) Soner, op. cit., p. 314; FonTÁN BAL£STRA, Op. Cil, p. 95; Creus, “Derecho...”, p. 200. Allí el 
autor, comentando la anterior versión de la agravante (hecho cometido por un sacerdote o en- 
cargado de la educación o guarda de la víctima) señala "que no cabe duda que la ley ha tenido en 
zuenta no sólo la inobservancia del deber de atender a la asistencia espiritual o al cuidado de la 
víctima, sino también la particular situación en que ésta pueda encontrarse respecto del autor, lo 
cual puede favorecer su actividad, tornándola por ello más peligrosa para el bien jurídicamente 
protegido". 

(105) Nunez, Op. cit., ps. 271/272. 
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vínculo sacerdotal entre el autor y la víctima, sino en la violación del deber de mora- 
lidad y honestidad que le impone al autor su calidad de sacerdote en sus relaciones 
con cualquier persona. 


El citado autor, en referencia a la agravante aplicable por la existencia de una 
relación de educación o guarda, menciona que ella, sin perjuicio de exigir la vincula- 
ción concreta de los dos sujetos del delito, tampoco reside en el modo abusivo de 
ejecutar la acción derivada de tal relación, sino en la pura calidad del autor. 


La actual fórmula incluye al tutor y al curador que anteriormente, pese a no estar 
expresamente mencionados en el art. 122, la doctrina y la jurisprudencia los consi- 
deraba incluidos en la idea de encargado de educación o guarda de la víctima. 


Tutor es aquel a quien los padres, la ley o el juez confieren el derecho de gobernar 
la persona y bienes del menor de edad, que no está sujeto a la patria potestad, y para 
representarlo en todos los actos de la vida civil '%, Curador es quien el juez designe 
como encargado de administrar los bienes de un mayor de edad incapaz ?!”. 


La antigua redacción hacía sólo referencia a la calidad de sacerdote, que se inter- 
pretaba comprendía a todo ministro de una religión reconocida por el Estado, cual- 
quiera que sea su jerarquía '%, Hoy el tipo agravado resulta más amplio que su ante- 
rior versión, incluyendo a los ministros de cultos no reconocidos. 


La posición que se asuma en punto a la razón de la agravante hará variar la solu- 
ción en aquellos casos en que la víctima ignore la condición de ministro de algún 
culto del autor. Si aquella razón viene dada por la existencia de una especial relación 
de protección, confianza y respeto la aplicación de la agravante no tendrá caso 1%, Si 
lo tendrá, si la razón estriba en la sola calidad del autor. 


En el caso del encargado de la educación o de la guarda, la agravación tiene su 
razón en virtud de los deberes particulares inherentes al cargo del autor o las obliga- 
ciones asumidas !'”, Unos, como se dijo, exigirán que el delito se cometa abusando 
precisamente de la relación derivada de esos cargos; otros, en cambio, propiciarán la 
aplicación de esta figura calificada con la sola verificación de que el autor los detenta. 
Aun así, estos últimos exigirán la concreta relación entre el autor y la víctima en vir- 
tud de la función '!!, 


Por encargado de la educación se alude a aquella persona que tiene a su cargo la 
tarea de instruir al sujeto pasivo, cooperando en su formación en un ambiente de 
estudio, aunque no tenga la específica función de enseñar !!?, lo que incluye a las 
autoridades de escuelas o colegios, maestros, profesores, preceptores o institutrices, 
por citar algunos casos. 


La idea de encargado de guarda de la víctima entendemos se refiere a quienes, 
aun de manera momentánea !!*, cuidan la persona de aquélla, atendiendo sus nece- 


(106) Libro [, Título VII, del Cód, Civil. 

(107) Libro 1, Título XIII, del Cód. Civil. 

(108) Creus, “Derecho...”, p. 201; Núxtz, Op. cit., p. 271. 

(109) SoLer, op. cit., p. 315. 

(110) Doxa, Op. cit., p. 86. 

(111) Creus, “Derecho...”, p. 201, Allí el autor menciona “que el maestro caerá en la agravan- 
te si viola a la alumna del colegio en que enseña, pero no cuando lleva a cabo el acto sobre una 
estudiante de otro establecimiento con el que no tiene relación alguna”. 

(112) Doxxa, Op. cit., p. 87; Creus, “Derecho...”, p. 202. 

(113) Algunos autores entienden que el simple encargo momentáneo de vigilancia no está 
comprendido (Creus, “Derecho...”, p. 202, entre otros). 
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sidades o ciertos aspectos de las mismas, como producto de la función que ocupan o 

en virtud de una situación de hecho, lo que les obliga a un especial deber de protec- 
569 114 

ción?! 


c) Cuando el autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de 
transmisión sexual grave y hubiere existido peligro de contagio: Se trata de una agra- 
vante que sólo corre para las figuras del abuso sexual gravemente ultrajante y abuso 
sexual con acceso carnal, puesto que son los únicos casos de abuso que admiten la 
posibilidad de contagio de una enfermedad de transmisión sexual. 


Su razón se deriva del mayor peligro para la salud de la víctima !?*. 


La misma fórmula exige que el autor conozca que es portador de una enferme- 
dad de esas características, aunque no basta con ello, sino que se exige que haya exis- 
tido un real peligro de contagio !'*. 


d) Cuando el hecho fuere cometido por dos o más personas o con armas: En 
este inciso, que rige también para los tres casos de abuso, además de agregarse la 
agravante del arma, se resuelve definitivamente el problema acerca de la concurren- 
cia de personas !!”, 


En efecto, la vieja discusión en punto a si la agravante del derogado art. 122 re- 
quería la concurrencia de dos personas o más, además del autor ose conformaba con 
la participación de una, a la que el autor se agregaba para sumar las dos requeridas, 
ha quedado saldada con la actual redacción que ya no habla, como en el anterior 
caso, de “la concurrencia de dos o más personas”, sino que se limita a mencionar “si el 
hecho fuere cometido por dos o más personas”. 


La razón de la agravante por el número de intervinientes radica en el aumento de 
las posibilidades del autor en concretar el abuso o la facilitación de la ejecución del 
hecho, al tiempo que disminuye la posibilidad de resistencia de la víctima !!*. 


Teniendo en consideración la razón puntual de la agravante, se exige tomar parte 
en la ejecución !*?, Si alguien facilita lugar pero no toma parte, no corre la agravante y 
se aplicarán las reglas generales de la participación. 


La razón de la agravante por el uso de arma, reside en el mayor peligro para la 
vida de la víctima 12%, Al respecto caben iguales consideraciones que aquellas que 
puedan hacerse respecto del robo agravado por igual razón. 


e) Cuando el hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas 
policiales o de seguridad, en ocasión de sus funciones: Se ha señalado que la agra- 
vante responde a la circunstancia de que, además del atentado a la integridad sexual, 
quien lo comete omite cumplir con el deber de otorgar seguridad y protección a los 
ciudadanos !?!, Se ha apuntado también que el motivo de la agravante reside en la 


(114) TOral Crim. N* 9, causa N? 85 “Arias, Jorge O.”, rta. 1994/11/8. Allí el tribunal desarro- 
lla los alcances del concepto de encargado de la guarda, posición que sostiene más tarde al 
fallar en causa Ne 1304, “Loconsole, Ilumberto A.”, rta. 2002/05/7. 

(115) Gavier, op. cit., p. 53; Donxa, op. cit., p. 86. 

(116) Donxa, Op. cit, ps. 85/86. 

(117) Si se quiere profundizar esa antigua discusión, ver SC Buenos Aires, causa “P,A y otro”, 
P-41.476), rta. 1991/06/11, ED del 1992/06/2. 

(118) Soter, op. cit., p.316; Núxez, op. cit., p. 277; Donna, op. cit., p. 88; Fonrán BALESTRA, 
Op. cit., p. 97; Creus, “Derecho...”, p. 203. 

(119) Creus, “Derecho...”, p. 203; Donxa, op. cit., p. 88. 

(120) Gavier, op. cit,. p. 55; Donxa, Op. cit, p. 89. 

(121) Gavrer, op. cit., p. 56, 
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situación de preeminencia en que se encuentra el agente de seguridad respecto del 
civil 122, Más allá de la validez de estos argumentos, creemos que lo determinante es 
el aprovechamiento de las facultades que posee el autor por ser policía o integrante 
de una fuerza de seguridad y de la confianza de la que gozan precisamente por ser 
quienes están encargados de la seguridad de las personas. 


Para que opere la agravante, que resulta aplicable a las tres modalidades de abu- 
so, el hecho debe haber sido cometido en ejercicio de las funciones, lo que se relacio- 
na con el cumplimiento de algún acto propio de su competencia 2, aunque no debe 
ligarse ello con cuestiones relativas a horarios, turnos o jurisdicciones, sino a la situa- 
ción de preeminencia derivada del cargo que detenta que el autor aprovecha y al 
ejercicio de potestades que son propias de ese cargo 21, 


La agravante involucra al personal policial, federal o provincial y alos integrantes 
de Gendarmería, Prefectura Naval y Policía Aeronáutica. 


f) Cuando el hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho años, aprove- 
chando la situación de convivencia preexistente con el mismo: También en este caso 
la agravante se aplica al abuso sexual simple y a sus modalidades agravadas del se- 
gundo y tercer párrafo del art. 119. 


Su razón deriva, además de la inmadurez de la víctima menor de dieciocho años, 
del aprovechamiento por parte del autor de la facilidad que le otorga la cercanía con 
la víctima, como de la confianza que aquélla pudiera dispensarle por razón de la con- 
vivencia. 


Art. 120. — Será reprimido con prisión o reclusión de tres a seis años el 
que realizare algunas de las acciones previstas en el segundo o tercer pá- 
rrafo del art. 119 con una persona menor de dieciséis años, aprovechándo- 
se de su inmadurez sexual, en razón de la mayoría de edad del autor, su 
relación de preeminencia respecto de la víctima, u otra circunstancia equi- 
valente, siempre que no resultare un delito más severamente penado. 


La pena será de prisión o reclusión de seis a diez años si mediare alguna 
de las circunstancias previstas en losincs. a), b), c), e) of) del cuarto párrafo 
del art. 119. 


1. ACLARACIONES PREVIAS 


Este es otro caso en el que, en lo que al objeto de la protección se refiere, no está 
en juego la “libertad sexual", ya que no se trata de un acto forzado, sino de uno lleva- 
do a cabo con consentimiento, aunque prestado por determinadas personas que el 
legislador ha entendido no tienen, por su edad, la necesaria experiencia o madurez 
sexual. De allí la ventaja del concepto más abarcador de la “integridad sexual”. 


(122) Donna, op. cit., p. 90. 
(123) Gavirr, op. cit., p. 56. 
(124) TOral Crim. N? 6, causa N? 1639, “Romero Otero, Ariel”, rta. 2003/10/16. 
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La actual figura reemplaza al viejo tipo penal del estupro, previsto en la ante- 
rior versión del art. 120, aunque contiene puntuales y serias diferencias que cier- 
tamente, más allá de alguna similitud, tornan dificultoso trazar un paralelo. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: La actual redacción del tipo del art. 120 admite, a diferencia de 
la anterior, que tanto la mujer como el hombre sean sujetos activos o pasivos del 
delito. La remisión que se hace tanto a las acciones del tercer párrafo del art. 119 —de 
las que puede ser autor sólo el hombre— como a las previstas en el segundo párrafo 
del citado artículo —en las que no media acceso carnal—, admite considerar, tam- 
bién sin duda, a la mujer como posible sujeto activo del delito. 


Respecto del sujeto activo, la mayoría de los autores han entendido que la men- 
ción en el tipo a“... en razón de la mayoría de edad del autor...” se refiere ala mayoría 
de edad legal (21 años) y no, como podría ser factible interpretar, a la mayor edad del 
autor respecto de la víctima !?*, 


b) Sujeto pasivo: Puede serlo tanto la mujer como el hombre. 


La anterior norma se refería a los casos en los que se tuviere acceso carnal con 
una mujer honesta mayor de doce y menor de quince años. De esa disposición surgía 
que sólo el hombre podía ser sujeto activo del delito, por ser quien podía llevar a cabo 
esa acción y, por el concreto requerimiento típico —mujer honesta—, sólo la mujer 
—mayor de doce y menor de quince— sujeto pasivo. 


La actual redacción no hace referencia —como sujeto pasivo— a la mujer, sino 
que se limita a mencionar a“... una persona menor de 16 años...”, de lo que se colige, 
sin margen a discusión, que la víctima puede ser una persona de uno u otro sexo. 


Con ello queda resuelta, y por ello la nueva figura importa en este sentido un 
avance, aquella vieja discusión, que dividió a la doctrina acerca de cómo resolver los 
casos en los que se daba un acceso carnal por vía anal y sobre todo cuando la víctima 
era un varón honesto. 


Debe tratarse de una persona que aún no haya cumplido los dieciséis años, pues 
así lo establece el tipo y que haya cumplido los trece. Si bien esto último no aparece 
expresado en la figura, resulta una obviedad, desde el momento en que si se trata de 
un menor de trece, se estará frente a un caso de abuso sexual de los mencionados en 
el segundo o tercer párrafo del art. 119. 


Cc) Acción típica: El tipo hace referencia a alguna de las acciones previstas en el 
segundo y tercer párrafo del art. 119, es decir a las acciones que importan un abuso 
sexual gravemente ultrajante o abuso sexual con acceso carnal, de modo que, resul- 
tan aplicables aquí las reflexiones efectuadas al comentar esas figuras. 


Esas acciones deben ser llevadas a cabo en detrimento de una persona mayor de 
trece y menor de dieciséis años, aprovechando de suinmadurez o inexperiencia sexual 
ven razón de la mayoría de edad del autor, su relación de preeminencia respecto de 
.a víctima u otra circunstancia equivalente. 


(125) Donsa, Op. cit., p. 98; Gavier, Op. cit., p. 59; Creus, “Delitos sexuales...”, p. 807 y SS.; VILLADA, 
30. Cit., p. 74. 


Como se dijo, esas mismas conductas, cometidas mediante alguna de las moda- 
lidades comisivas a que se refiere el primer párrafo del art. 119, convertirá el accionar 
en abuso sexual gravemente ultrajante o abuso sexual con acceso carnal. 


Lo que caracteriza entonces a la actual figura y caracterizó también al viejo estu- 
pro, es la condición del sujeto pasivo que presta su consentimiento. 


Históricamente, se ha concebido al estupro como el delito que se comete bajo la 
modalidad de la seducción. Ello, aun después de la reforma introducida, en el año 
1891, al art. 130 del Código de 1887, que introdujo el concepto de “honestidad” para 
reemplazar el de “virginidad” y suprimió, por considerarlo vago o impreciso, precisa- 
mente el de “seducción”. 


No obstante esta reforma, que tiene singular importancia por el cambio del con- 
cepto “virginidad” por el de “honestidad”, en la interpretación del tipo del estupro 
debía tenerse presente aún la idea de la “seducción”. Así como en el caso del acceso 
carnal con una menor de doce años se presumía la violencia por la total inexperien- 
cia de la víctima, en el caso de acceso carnal con una mayor de doce y menor de 
quince años, se presumía la seducción ya que, por tratarse la víctima de una mujer 
honesta, no debía entenderse que se haya entregado, sino más bien cedido a los hala- 
gos y artificios del seductor 126, 


La actual figura, como se dijo, ya no exige el acceso carnal, sino que también 
admite otras formas de abuso (los gravemente ultrajantes). Tampoco habla de virgi- 
nidad ni de honestidad, sino que se refiere “al aprovechamiento de la inmadurez 
sexual, en razón de la mayoría de edad del autor, su relación de preeminencia respec- 
to de la víctima u otra circunstancia equivalente...” lo que se relaciona, sin dudas, con 
el estado de inocencia derivado de la falta de experiencia sexual, que determina que 
aquélla no pueda prestar un consentimiento válido que involucre las consecuencias 
de aquello que consiente o el significado del acto. 


La nueva fórmula al hablar de “inmadurez sexual” no implica un avance serio en 
términos interpretativos !?”, si es que con ello se han querido resolver los problemas 
que generaba el término “honestidad”, aunque sí, creemos, aporta alguna confusión 
al adicionarle las ideas de “relación de preeminencia respecto de la víctima, u otra 
circunstancia equivalente...”, que no resulta claro a qué se refieren o qué casos distin- 
tos pretenden incluir, 


Cabría plantearse si aquella inmadurez se presume siempre en función de la edad 
de la víctima o si en cada caso particular, además de la edad, habrá que indagar y 
acreditar la inmadurez sexual. Creemos que la respuesta correcta es la segunda va- 
riante, pues así como debía acreditarse la virginidad y luego la honestidad, hoy debe 
acreditarse esa inmadurez sexual, pues sólo así se explica, teniendo en cuenta el bien 
jurídico tutelado, el objeto de la protección. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo doloso. Aunque algunos autores entienden que sólo es factible 
su comisión con dolo directo !%, entendemos que nada obsta para la admisión del 
dolo eventual, sobre todo en lo que concierne a aquello relativo a la edad de la vícti- 
ma y, ahora, su condición de inmadura o inexperta. 


(126) Soter, op. cit., p. 318. 
(127) Doxxa, Op. Cil,, p. 99. 
(128) Doxxa, op. cit, p. 111; VinLwa, Op. Cit., p. 75. 
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En lo que respecta a la edad de la víctima, además del caso comentado al tratar el 
tema del error dentro del tipo subjetivo de la figura del abuso sexual con acceso car- 
nal, ahora, puede darse también el supuesto de que el sujeto activo crea que la vícti- 
ma de los actos abusivos que los consiente es mayor de 16 años. En este supuesto, 
habrá de juzgarse ese error a la luz de las reglas del error de tipo, al recaer sobre un 
elemento de la tipicidad objetiva. Como el delito no admite forma culposa, constata- 
do el error, sea evitable o inevitable, el hecho deviene atípico. Finalmente, como el 
conocimiento del autor debe comprender la condición de inmadura o inexperta de la 
víctima, en lo que al trato sexual se refiere, el error sobre este aspecto, también habrá 
de ser relevado según las pautas del error de tipo. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Resultan aplicables en el caso las reflexiones efectuadas al analizar la cuestión en 
punto alos casos de abuso sexual gravemente ultrajante y el abuso con acceso carnal. 


4. AGRAVANTES 


El segundo párrafo del artículo trae previstas las agravantes para la figura en estudio, 
aumentando la pena, que será de seis a diez años de reclusión o prisión, cuando concu- 
rran los extremos mencionados en los incs. a), b), c), e) of) del cuarto párrafo del art. 119. 


Caben entonces los comentarios efectuados al analizar los casos agravados del 
abuso sexual. 


Art. 121.— (Derogado por ley 25.087, art. 4%). 


/ 


Art. 122. — (Derogado por ley 25.087, art. 49). 


/ 


Art. 123. — (Derogado por ley 25.087, art. 4). 


/ 


Art. 124. — Se impondrá reclusión o prisión perpetua, cuando en los 
casos de los arts. 119 y 120 resultare la muerte de la persona ofendida. 


ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


La agravante por el resultado de la muerte de la víctima, previo a la reforma in- 
troducida por la ley 25.087, sólo estaba contemplada para los delitos de violación y 
estupro, no alcanzando al abuso deshonesto, previsto por entonces en el art. 127. 


La pena actualmente contemplada ha sido introducida por la ley 25.893 
(B. O. 2004/05/26). 
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En la actualidad, como se aprecia de su lectura, comprende, además del estupro, 
los tres casos de abuso sexual previstos en el art. 119. 


Aligual que en el caso de la agravante del inc. a) del cuarto párrafo del art. 119, al 
referir la norma “resultare la muerte” es evidente que ello debe ser una consecuencia 
directa del hecho abusivo y no de cualquier otro hecho más o menos relacionado con 
aquél 129, 


En general, respecto de esta agravante, la mayoría de la doctrina se inclina por 
considerarla como una figura preterintencional. 


/ 


CAPITULO II 


Art. 125.— El que promoviere o facilitare la corrupción de menores de 
dieciocho años, aunque mediare el consentimiento de la víctima será re- 
primido con reclusión o prisión de tres a diez años. 


La pena será de seis a quince años de reclusión o prisión cuando la víc- 
tima fuere menor de trece años. 


Cualquiera que fuese la edad de la víctima, la pena será de reclusión o 
prisión de dieza quince años, cuando mediare engaño, violencia, amenaza, 
abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidación o coerción, 
como también si el autor fuera ascendiente, cónyuge, hermano, tutor o per- 
sona conviviente o encargada de su educación o guarda. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Lo que se castiga en este caso, es la interferencia en el proceso de formación de la 
sexualidad o el normal desarrollo de ella !%. En consonancia con lo que se ha dicho 
acerca de la modificación al Título de los delitos bajo análisis, para nosotros, cuando 
se sostiene que la ley tiende a tutelar el normal o sano crecimiento sexual y castigar 
como corrupción los actos que ponen en peligro dicho desarrollo, sólo se dice lo co- 
rrecto si se interpreta que lo que se reprime es la influencia o interferencia negativa 
en el libre crecimiento sexual de las personas, mediante la realización de prácticas 
sexuales, que tengan la capacidad de pervertir o depravar sexualmente a la víctima. 


2. CONCEPTO DE CORRUPCIÓN 


Corno la norma no especifíca qué quiere decir “corrupción”, toca al intérprete 
precisar sus características, para luego, establecer qué tipo de conductas son las que 
la pueden producir. Esta inapropiada técnica legislativa —criticada con razón por 
Donna !*!— puede generar problemas de legalidad a la hora de determinar cuál es la 
conducta prohibida. 


(129) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 92. 
(130) Creus, “Derecho...”, p. 215. 
(131) Doxa, op. cit., p. 124. 
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Como todo elemento normativo —y la corrupción lo es— requiere para su delimi- 
tación, acudir a valoraciones ético sociales o culturales. En ese trance hay que preca- 
verse de la influencia de ideas excesivamente elevadas de moralidad y ascetismo !3?. 


Se ha dicho que la corrupción es un vicio o una perversión del instinto 
sexual 193; la depravación de los modos de la conducta sexual en sí misma 1%, 


Para que la acción sea considerada corruptora, debe ser capaz de desviar el libre 
crecimiento sexual de la persona. No basta con que tenga naturaleza sexual ni que 
provoque o pueda provocar daños psíquicos en la víctima del abuso. Generalmente, 
cualquiera de los comportamientos sexuales que se castigan en este Título puede 
dejar secuelas de esa naturaleza, incluso de carácter grave. Sin embargo, no siempre 
tendrán capacidad para desviar el desarrollo del sexo, que es precisamente la nota 
distintiva del delito de corrupción '**. 


Por eso, hay que establecer si por sus condiciones objetivas valoradas ex-ante y 
el grado de madurez de la víctima, la conducta es capaz de desviar el crecimiento 
sexual de la víctima. Al respecto, Soler entiende que un beso, un tocamiento obsce- 
no, aun el coito interfemora, son acciones que no pervierten por sí mismas el senti- 
do de la sexualidad 1%, 


Aunque en muchos casos no es fácil la distinción, la figura de la corrupción, como 
ha dicho la Cámara del Crimen, debe ser reservada para casos muy graves, en los que 
la finalidad de condicionar o predisponer el sentido sexual de la víctima sea determi- 
nante !%”, Aunque su consumación comprenda la realización de conductas abusivas 
previstas en alguno o algunos de los tipos que componen la rúbrica bajo análisis 

—cuya relación concursal corresponderá analizar— la diferencia sustancial radica 
en que la promoción o facilitación de la corrupción supone la potencial depravación 
de los modos de la conducta sexual en sí misma !%, 


Tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en que es un estado !%? de la 
persona producto de la realización de actos sexuales prematuros, excesivos o perver- 


(132) Sor.£r, op. cit., p. 330. 

(133) CNCasación Penal, sala IV, “De Bunder, Sergio”, rta. 2001/11/23, La Ley, 2002-C, 91. 

(134) Núxez, op. Cit., p. 342. 

(135) De no ser así, toda violación de un menor, por ejemplo de 5 años, configuraría un 
acto de corrupción. Así, el voto del Dr. Tracanr en la causa No 1735 de la sala 111 de la CNCasa- 
ción Penal, rta. 1999/06/30, en la que se reprochaba al autor el acceso carnal anormal con un 
menor de 12 años. En ese mismo sentido se ha dicho que "El violador, el estuprador, el abusador 
deshonesto y el que exhibe en forma obscena, no son indefectiblemente al mismo tiernpo, promo- 
tores o facilitadores de la corrupción ajena” (cfr. CNCrim. y Correc., sala VI, causa No 23.231, 
“Soria, José”, rta. 1992/08/7, 

(136) SoLer, Op. cit., p. 330, En contra, se ha dicho que “El frotarniento (masturbación) con- 
tra los glúteos de un menor de cuatro años de edad, con la consigitiente eyaculación, no puede 
adecuarse a la figura del art. 127 del Cód. Penal, porque basta con pensar en la incipiente evolu- 
ción psicológica de una criatura de esa edad, para concluir en el impacto emocional que en su 
funcionalidad afectiva pueda producir y quedar grabada para siempre en el subconsciente, gene- 
rando potencialmente una futura y eventual proyección en el normal desarrollo de su personali- 
dad, no sólo sobre el aspecto sexual, sino en la más genérica relación afectiva, debiendo calificarse 
el hecho como promoción de la corrupción calificada por el vínculo” (cfr. CNCrim. y Correc., sala 
TV, causa N* 41.916, “Aquino Casimiro”, rta. 1992/09/28. Creemos que cl fallo confunde los posi- 
bles daños psíquicos derivados de cualquier abuso sexual, de aquellos propios del delito de 
corrupción, que son los que pueden llegar a torcer el normal crecimiento sexual del menor. 

(137) Ctr. CNCrim. y Correc., sala VI, causa N* 23.231, “Soria, José .C”, rta. 1992/08/07. 

(138) Nuúsez, op. cit., p. 342. 

(139) Entendido, conforme Creus, op. cit., p. 217, como un comportamiento relativamente 
habitual. 
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sos. Esta era, precisamente, la definición adoptada por el legislador en la reforma 
introducida por la ley 17.567 11%, derogada posteriormente por la ley 21.338 que resta- 
bleció el texto original del Código que en líneas generales se mantuvo hasta la actua- 
lidad y la que corrientemente se emplea para caracterizarla. 


Se dice que el acto es perverso cuando en sí mismo es depravado porque implica 
un ejercicio anormal de la sexualidad (homosexualismo !*!, coitos anormales, con 
manifestaciones de sadismo, sadomasoquismo, etc.) '1%. Conceptualmente, lo pre- 
maturo es aquello que ocurre antes de tiempo. Pero para saber si es así, hay que rela- 
cionarlo con las condiciones de la víctima !**, ya que lo que puede ser corrupto para 
un menor de 12 años bien puede no serlo para uno de 17 o incluso para quien, tam- 
bién en razón de su edad, no está en condiciones de comprender la naturaleza del 
acto cometido en su perjuicio '**, Finalmente, se dice que es excesivo cuando implica 
una lujuria extraordinaria !*, 


En resumen, sólo cabe hablar de corrupción cuando existe el peligro de que el 
sujeto pasivo se deprave, más no cuando, pese a lo prematuro del acto sexual, ese 
resultado no sea previsible. Como ya se señaló, la evaluación de ese peligro deberá 
conjugar las características objetivas de la acción y el grado de madurez sexual de la 
víctima **, 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera, tanto el hombre como la mujer. 


b) Sujeto pasivo: Los menores de 18 años, en el caso de la primera parte de la 
norma, y los menores de 13 años, en el supuesto del tipo agravado, previsto en el 
segundo párrafo, siendo indiferente que sea hombre o mujer. 


Se discute, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia si es delito promover o 
facilitar la corrupción de quien ya está corrupto. Como para Soler la promoción signi- 
fica iniciar al menor en la realización de prácticas sexuales depravadas, no se puede 
promover la corrupción de quien ya se encuentra corrompido *”, 


En contra, la mayoría de la doctrina nacional, entiende que la promoción de la 
corrupción comprende tanto a quien no está corrompido como a quien lo está por- 


(140) El art. 125 establecía: “El que promoviere la corrupción de un menor de 18 años de 
edad mediante actos sexuales perversos, prematuros o excesivos, atnque la víctima consienta en 
participar en ellos o en verlos ejecutar, será reprimido con reclusión o prisión de dos a seis años. La 
pena será de tres a ocho años de reclusión o prisión cuando la víctima fuere menor de quince 
años". 

(141) En ese sentido, CNCasación Penal, sala 11, causa N* 3182, “Manfredi, Luis Alberto y 
otro s/recurso de casación”, rta. 2001/08/08. 

(142) Creus, “Derecho...”, p. 216. 

(143) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 135. 

(144) Cfr. CNCrim. y Correc., sala VII, causa N* 19.625, “Telechea, Santos E.”, rta. 
1994/02/17, en la que se resolvió que las conductas impúdicas sobre un menor de dos años no 
constituyen el delito de corrupción sino el de abuso deshonesto. 

(145) Nuúsez, op. cit., p. 343. 

(146) Cfr. CNCrim. y Correc., sala V, causa N? 21.001, “Rojas, Luis Santiago”, rta. 
2003/03/20, 

(147) SoLer, Op. cit., p. 335, quien puntualiza que “una persona sólo una vez puede ser co- 
rrompida; los actos posteriores ya no pueden imputarse como corrupción. Si no son imputa- 
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que siempre puede aumentarse el grado de depravación sexual o estimular al sujeto 
pasivo para que se mantenga en ese estado o no cumpla su propósito de abandonar 
el ya alcanzado !**, 


c) Acción típica: La primera de ellas es la de promover la corrupción de menores 
de 18 años de edad. Promueve quien impulsa o determina al menor a la realización 
de prácticas sexuales depravadas, idóneas para torcer o deformar su libre crecimien- 
to sexual. 


En cuanto al modo en que la acción debe llevarse a cabo, Soler puntualiza que se 
requieren actos de naturaleza sexual, por lo que descarta las palabras o los consejos, 
que en todo caso podrán considerarse como formas de instigación. Deben tratarse o 
bien de actos sexuales ejecutados sobre el cuerpo del menor o hechos ejecutar por 
éste sobre el cuerpo de otro, o bien de actos sexuales del autor o de terceros a cuya 
ejecución se hace asistir al menor !*?, 


Para Molinario, la acción de promover, sería similar a la de instigar: “El delito se 
tipifica en torno a quien lo promueve o facilita, no a quien lo practica. Otros son los 
que corrompen o se corrompen y el delincuente es un tercero que promueve o facili- 
ta”. Desde esa perspectiva, concluye este autor, el art. 125 no comprende los casos de 
actos directos entre un sujeto y otro, porque ésos están contemplados como viola- 
ción, abuso deshonesto o son impunes !*, 


Sin perjuicio de la forma como se lleve a cabo la conducta prohibida, sobre lo 
que no existe desacuerdo alguno es en considerar que la acción de corromper “deja 
una huella psíquica de carácter deformante o perverso, torciendo el sentido natural, 
biológico y sano de la sexualidad” 15!, 


En cuanto a la acción de facilitar hay que decir que, a diferencia de la promo- 
ción, el impulso o iniciativa parte de la propia víctima, que puede corromperse gra- 
cias a la intervención del facilitador. En palabras de Laje Anaya, facilita quien coope- 
ra, apoya, asiste o favorece; quien lejos de impedir, dificultar o evitar, apoya, en una 
palabra, hace fácil 152, 


Como es posible la participación criminal, cabe distinguir entre el facilitador, 
que es autor en los términos de la norma en estudio, y quien coopera con éste, en 
alguna de las modalidades previstas por los arts. 45 y 46 del Cód. Penal. Así, explica 
Núñez, si el impulso hacia la corrupción obedece a la intervención de un tercero, será 
un promotor. Si es la víctima quien ha decidido corromperse y un tercero colabora 
con ella proporcionando los medios para hacerlo, será un facilitador. El que coopere 
con el promotor, allanando el camino para su obra, no será un facilitador en el senti- 
do del art. 125, sino un partícipe |, 


bles a título de facilitar la prostitución deberán considerarse impunes”. En idéntico sentido, se 
pronuncia MOLINARIO, OP. Cit., p. 472. ] 

(148) Creus, “Derecho...” p, 215; Núrez, op. cit., p. 345 y en “Víctima corrupta...”, p. 479 y ss.; 
Donxa Op. Cit., p. 127; FONTÁN BALESTRA, Op. cit., ps. 132/133. 

(149) SoLex, op. cit., p. 332, En idénticos términos, Creus, “Derecho...”, p. 215. También 
CNCasación Penal, sala 111, causa N* 3182, “Manfredi, Luis Alberto y otro s/recurso de casación”, 
ria. 2001/08/08. 

(150) MoLINARIO, Op. Cit., ps. 459 y 464, 

(151) SoLer, op. cit., p. 330. 

(152) Lajr. Anaya, Op. Cil., p. 383. 

(153) Nuez, op. cil., p. 348. 
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La mayoría de los autores coinciden en señalar que, como el tipo no exige la rei- 
teración, un solo acto puede ser suficiente para corromper a la víctima. Lo que ocurre 
es que la realización de determinadas prácticas sexuales de manera reiterada, sobre 
todo sobre menores de corta edad, puede adquirir la entidad corruptora, que no tie- 
ne cuando el hecho es uno solo !**, 


Cabe destacar que el hecho de que exista reiteración de actos típicamente co- 
rruptores sobre una misma persona, no significa que estemos frente a un concurso 
material de delitos, porque, por lo general este delito, se integra con una pluralidad 
de comportamientos sexuales que conforman una unidad de conducta en sentido 
jurídico. Sí lo habrá cuando, pese a darse en un mismo contexto de acción, involucre 
a distintos damnificados !*”, 


Como la promoción de la corrupción exige actividad, se ha dicho que no es posi- 
ble la comisión por medio de omisiones !**, No ocurre lo mismo con la facilitación, 
que sí puede consumarse mediante una omisión, como por ejemplo, cuando los pa- 
dres, pudiendo hacerlo, no corrigen eficazmente al hijo menor que les demuestra 
con su conducta que tiende a su depravación sexual '%”, Como se advertirá, rigen en 
el caso, los principios generales sobre la tipicidad omisiva impropia. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso en el que el autor debe conocer la edad de la víctima 
y que realiza actos que, por su naturaleza, son susceptibles de corromperla !*%. Así, se 
ha sostenido que actúa dolosamente quien hace presenciar a un menor actos sexua- 
les violentos entre el autor y una menor de edad, que revelan la voluntad de aquél de 
despertar en la víctima una temprana sexualidad y desviar el desarrollo de su futura 
libido '**, No se requiere que el autor obre con una finalidad específica, ya que la 
expresión ánimo de lucro o para satisfacer deseos propios o ajenos que en algún mo- 
mento exigía la norma fue eliminada del artículo por la modificación introducida por 
la ley 17.567, manteniéndose en esas condiciones hasta la actualidad. 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Por tratarse de un delito de peligro, para la consumación basta con que el autor 
realice aquellos actos reputados como idóneos para corromper. La estimación sobre 
ese peligro surgirá de las características de la acción !%% en relación con las condicio- 
nes de la víctima. 


(154) FoxTáx BaALESTRA, OP. Cil., p. 124; Núxez, op. cit., p. 346; Creus, “Derecho...”, p. 216. 

(155) Así lo entendió la CNCrim. y Correc., sala VII, en la causa N? 12.148, “Aguilar, G.”, rta. 
el 1989/01/16, en la que se consideró que “configura el delito de corrupción de menores reiterada 
la conducta del portero del colegio que, dentro de éste y fuera del horario de clases consiguió me- 
diante regalos que las menores consintieran manoseos de glúteos, senos y vulvas y en la exhibición 
de su miembro viril, tanto para acariciarlo como para succionarlo”. 

(156) Creus, “Derecho...”, p. 215. 

(157) Núxez, op. cit., p. 349. 

(158) Al respecto se ha dicho que “el dolo específico contemplado por el art. 125 no es el de 
corromper a la víctima, sino simplemente el de realizar actos libidinosos”, CNCasación Penal, 
sala IV, “De Bunder, Sergio R.”, rta. el 2001/11/23, La Ley, 2002-C, 91. 

(159) CNCasación Penal, sala 111, causa N* 3182, “Manfredi, Luis Alberto y otro s/recurso de 
casación”, rta. 2001/08/08. 

(160) CNCasación Penal, sala ll, causa N*3182, “Man!lredi, Luis Alberto y otro s/recurso de 
casación”, rta. 2001/08/08. 
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Para Donna y Núñez, es posible la tentativa !*!, 


5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


La acción corruptora, según cómo sea ejecutada, puede producir otras lesiones 
normativas al margen del art. 125, cuya relación concursal cabrá determinar a la luz 
de las reglas generales que rigen el concurso de delitos. Sobre qué tipo de concurso 
existe entre la promoción o facilitación de la corrupción y los abusos sexuales me- 
diante los cuales ésta se consuma, la jurisprudencia es variada !%, 


6. ÁGRAVANTES 


a) Por la edad de la víctima: Conforme lo dispuesto en el párrafo segundo, la 
pena se incrementa cuando el sujeto pasivo es menor de trece años de edad. 


b) Según los medios empleados: Acorde a lo previsto en el párrafo tercero del 
art. 125, la pena se agrava cuando, cualquiera sea la edad de la víctima, el autor se 
vale de alguno de los medios que enumera el tipo o existe entre la víctima y victima- 
rio una relación especial. 


El problema que plantea la norma es si se aplica a toda persona que resulte vícti- 
ma de acciones de corrupción, a través de alguno de los medios previstos en la ley, 
cualquiera sea su edad, o al ser una agravante de la figura genérica, sólo comprende a 
los menores de 18 años de edad. 


Según Creus, la aplicación de la agravante no alcanza alos mayores de 18 años ya 
que se relaciona con la edad de los párrafos primero y segundo del art. 125. Para este 
autor, uno de los argumentos definitivos para afirmar que el párrafo tercero del art. 125 
reemplazado operaba exclusivamente como agravante de la corrupción de menores 
era, precisamente, que la corrupción de mayores se encontraba expresamente pre- 
vista en el art. 126, que ahora reprime sólo la promoción o facilitación de la prostitu- 
ción de mayores !$%, 


Como se apreciará, esta posición lleva a sostener la atipicidad de la corrupción 
de mayores de edad, aun cuando el autor se valga de alguno de los medios que enu- 
mera la ley. Ello, claro está, sin perjuicio de que la acción importe alguno de los res- 
tantes abusos que comprende el Título bajo análisis. 


Las modalidades que agravan la pena son: 


Engaño: “Se da, cuando se induce a la víctima a error a través de simulaciones 
del objetivo del autor, que la lleva a intervenir en ellos, como es el hacer participar al 
menor de juegos que no entiende, pero que tienen un claro sentido depravador” 161, 


Violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimida- 
ción o coerción: La norma enumera ejemplificativamente el empleo de medios coac- 
tivos como lo son la violencia, las amenazas y el abuso de autoridad, pero está claro 


(161) Donxa, op. cit., p. 139; Núxez, Op. cil., p. 367. 

(162) Así, por ejemplo, la CNCrim. y Correc., sala ll en la causa N9 37.377, “Zambrana Cor- 
dero, Rolando”, rta. 1990/04/30 sostuvo que existía concurso ideal entre los delitos de corrup- 
ción y abuso deshonesto, “los actos llevados a cabo por el procesado durante seis meses, que por 
su características —manosenrse ambos genitales, masturbación y eyaculación sobre las piernas 
de la vícrima— debieron provocar una alteración...” 

(163) Creus, “Delitos sexuales...”, p, 810. En igual sentido, Doxxa, op. cit., p. 135 y Gavier, 
op. cit., p.71. 

(164) Donna, op. cit., p. 136. 
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que pueden existir otros que, en la medida en que reúnan esas condiciones y tiendan 
a lesionar la libre decisión de la víctima, agravarán la figura. 


En lo que atañe a las características de estas acciones, nos remitimos a lo señala- 
do en ocasión de comentar el art. 119, párrafo primero. 


c) Por el vínculo y relación entre el autor y la víctima: Se contemplan las siguien- 
tes hipótesis: 


Ascendientes: Están incluidos los que, sin limitación de grado, lo son por con- 
sanguinidad, legítimos o no, así como también ascendientes por afinidad !*5, 


Cónyuge: Para que opere la agravante, el vínculo marital debe existir en el mo- 
mento del hecho. Concurriendo tal relación, es indiferente que los cónyuges sean o 
no convivientes. Ahora, si no existe tal vínculo, pero se trata de parejas convivientes, 
la conducta quedará atrapada por la agravante “persona conviviente”. 


Persona conviviente: Como señalamos en el párrafo que precede, esta agravante 
comprende a todos los casos de convivencia sin vínculo legal. 


Hermano, tutor o persona encargada de la educación o guarda: La relación en- 
tre víctima y victimario puede ser circunstancial, como el caso del guía de un grupo 
de campamento, a cuya guarda se encontraba un grupo de menores, ya que “la califi- 
cante no requiere de una específica, prolongada e ininterrumpida permanencia, ni 
especial relación parental jurídica o fáctica no prevista expresamente en la ley” '%%. 


Art. 125 bis. — El que promoviere o facilitare la prostitución de meno- 
res de dieciocho años, aunque mediare el consentimiento de la víctima será 
reprimido con reclusión o prisión de cuatro a diez años. 


La pena será de seis a quince años de reclusión o prisión cuando la víc- 
tima fuere menor de trece años. 


Cualquiera que fuese la edad de la víctima, la pena será de reclusión o 
prisión de dieza quince años, cuando mediare engaño, violencia, amenaza, 
abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidación o coerción, 
como también, si el autor fuera ascendiente, cónyuge, hermano, tutor o 
persona conviviente o encargada de su educación o guarda. 


1. CONCEPTO DE PROSTITUCIÓN 


La prostitución consiste en la actividad, tanto del hombre como de la mujer, de 
“entregarse habitualmente a tratos sexuales con personas más o menos determina- 
das que eventualmente lo requieran” 1”. Aunque no es requisito del tipo, general- 


(165) Donxa, op. cit., p 137. 

(166) CNCrim. y Correc., sala IV, causa N* 39,849, “Gervan, Luis A.”. lin sentido análogo, el 
voto del juez Navarro en la causa N* 12.148, “Aguilar, G.”, de la sala VII, en la que el imputado era 
el portero de un colegio, 

(167) SoLer, op. cit., p. 339. Motixario, op. cit., p. 478, sostiene que cierta indeterminación en los 
sujetos es necesaria: “Así, una señora que mantiene relaciones con su marido y dos amantes, será 
adúltera, pero no puede decirse que se dedique a la prostitución, aunque reciba valiosos regalos”. 


195 Deuiros CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL Art. 125 bis 


mente se trata de una actividad lucrativa, cuyo beneficio puede ser tanto para quien 
la ejerce —supuesto en el que no existirá delito alguno— como para el que la explota, 
caso en el cual, podrá concurrir la conducta prevista en el art. 127. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquier persona, sea hombre o mujer, puede ser autora de 
este delito. 


b) Sujeto pasivo: Puede ser una persona de cualquier sexo menor de 18 años de 
edad, en el supuesto del primer párrafo de la ley, o menor de 13 años, en el párrafo 
segundo. En el caso de la última parte del tipo, la referencia “cualquiera que fuese la 
edad de la víctima” puede ser interpretada en el sentido de que comprende a toda 
persona menor de 18 años o que incluye alos mayores de esa edad. Esta última pare- 
ce menos plausible si se tiene en cuenta que la promoción o facilitación de la prosti- 
tución de mayores aparece prevista en el art. 126, aunque mediando un especial áni- 
mo en el autor. 


c) Acción típica: Consiste en promover o facilitar la prostitución de menores de 
18 años de edad. Como las acciones son las mismas que en la corrupción, nos remiti- 
mos, en lo sustancial, a lo expuesto al comentar el art. 125. 


En el caso de este delito, promueve el que determina al menor a ejercer la prosti- 
tución, mientras que facilita el que proporciona los medios necesarios para que pue- 
da concretar el ejercicio de la actividad que ya ha decidido emprender o continuar. 


Al igual que la corrupción, la prostitución también es un estado de la persona y 
como tal requiere cierta habitualidad en su ejercicio. Por eso, no hay acción típica si 
no se promueve o facilita con ese carácter, es decir, como estado !*%, 


No es punible, como promotor o facilitador, ni la persona que ejerce ni el sujeto 
que, como cliente, se relaciona sexualmente con la prostituta. Ello sin perjuicio de 
concurrir una contravención, en el caso de que se demande o se ofrezca sexo en la vía 
pública, como ocurre, en el ámbito de la Ciudad de Buenos Aires, con el art. 71 del 
Cód. Contravencional !**, 


Por otra parte, no es necesario que la persona cuya prostitución se promueve o 
facilita sea inocente u honesta: puede facilitarse la prostitución de una mujer ya pros- 
tituida!”. Sin embargo, creemos que la idea de promoción es incompatible con el de 
la persona que ya se ha prostituido de manera que el suministro de cualquier facili- 
dad para el ejercicio, siempre que importe una colaboración imprescindible, será 
punible como facilitación y no como promoción. La diferencia con la corrupción, en 
la que en principio es viable la promoción de la corrupción del ya corrupto, es que 
ésta es susceptible de grados, en tanto la prostitución no. 


Del mismo modo que en la corrupción, la prostitución no se puede promover de 
manera omisiva, aunque sí su facilitación, cuya tipicidad deberá establecerse en base 
alos principios generales que rigen para los delitos de omisión impropia. 


(168) SoL.er, Op. cit., p. 339. 

(169) Sobre la inconstitucionalidad de tal incriminación, por violar el principio de reserva, 
ver TS Ciudad Autónoma de Buenos Aires, causa “L., B. M.”, rta, 2000/10/24, La Ley, 2000-E 729. 

(170) Soter, op. cit., p. 330. 
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El establecimiento de locales o casas donde se ejerza la prostitución o se incite a 
ella, se encuentra reprimido por la ley 12.331, al igual que las personas que sosten- 
gan, administren o regenteen ese tipo de lugares (arts. 15 y 17). Tratándose de meno- 
res de 18 años de edad, si ejercen la prostitución en dicho lugar, las personas mencio- 
nadas por el art. 17 podrán ser punibles por facilitación de dicha actividad, en tanto 
que, siendo mayores y no concurriendo ninguna de las hipótesis previstas en el art. 126, 
su actividad ilícita quedará atrapada por las previsiones de la ley de profilaxis antive- 
nérea ??!. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso en el que el autor debe conocer que con su compor- 
tamiento promueve o facilita el trato sexual determinado o indeterminado de una 
persona con otras y que se trata de menores de 18 años de edad. Al respecto, es sufi- 
ciente que sea consciente de las características objetivas de la conducta, no exigién- 
dose que concurra ninguna finalidad lucrativa o el satisfacer deseos propios o ajenos. 


3. AGRAVANTES 


Son los mismos que agravan la promoción o facilitación de la corrupción, por lo 
que nos remitimos a lo expuesto al comentar el art. 125. 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma con la realización de las acciones tendientes a promover o facilitar la 
prostitución, sin importar que se logre el resultado perseguido. Del mismo modo que 
en la figura anteriormente comentada, hay quienes admiten la tentativa !??, 


Art. 126.—Será reprimido con reclusión o prisión de cuatro a diez años, 
el que con ánimo de lucro o para satisfacer deseos ajenos promoviere o fa- 
cilitare la prostitución de mayores de dieciocho años de edad mediando 
engaño, abuso de una relación de dependencia o de poder, violencia, ame- 
naza o cualquier otro medio de intimidación o coerción. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquier persona puede ser autora de este delito. 


b) Sujeto pasivo: Debe ser un hombre o una mujer, mayor de 18 años de edad. 


(171) Ver al respecto lo resuelto por la CXCrim. y Correc., sala VI, “Passarelli, Alfredo”, rla. 
2003/02/21, en La Ley, Suplemento de Jurisprudencia Penal de Noviembre de 2003, p. 66. 

(172) Núxez, op. cit., p. 367, quien lo ejemplifica con el caso del autor que narcotiza a la 
víctima para internarla en el prostíbulo, pero antes de que reaccione y mientras la conduce es 
detenido por la policía. 
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c) Acción típica: La acción prohibida es promover o facilitar la prostitución de 
personas mayores de 18 años de edad, a través de alguno de los medios que describe 
la figura. En cuanto al sentido de los términos “promover o facilitar” nos remitimos 
una vez más a lo dicho al comentar el art. 125. 


d) Los medios: Respecto del significado de cada una de las modalidades de co- 
misión que enumera la norma, nos remitimos a lo expuesto al comentar los arts. 119 
y 125, 


Tipo subjetivo 


Es una figura dolosa en la que el autor, además de conocer las características de 
su acción, esto es, que es apta para promover o facilitar la prostitución de la víctima, 
debe actuar con ánimo de lucro, es decir, con la finalidad de alcanzar algún provecho 
económico derivado de la promoción o facilitación de la prostitución, habiéndose 
entendido que se trata de cualquier beneficio material (no moral), consista o no en 
sumas de dinero !”9. La conducta prohibida se configura independientemente de que 
el lucro se obtenga, ya que lo que exige la ley, es que el autor persiga la obtención 
de ese beneficio. De ahí que para considerar consumado el delito es indiferente 
que el provecho se obtenga, siendo suficiente que se haya integrado a los planes del 
autor?” 


El segundo elemento subjetivo es que el autor lo haga para satisfacer deseos sexua- 
les de terceros determinados o cuando “éste obra para arrojar indeterminadamente 
a la víctima al libertinaje o la prostitución !”. 


Cabe destacar que no es necesario que ambos elementos subjetivos del tipo con- 
curran de manera simultánea. 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando el autor realiza las acciones necesarias para promo- 
ver y facilitar la prostitución, independientemente de que se obtenga el resultado 
querido. 


Sobre la posibilidad de tentativa, nos remitimos a lo señalado al comentar el ar- 
tículo que antecede. 


/ 


Art. 127. —Será reprimido con prisión de tres a seis años, el que explo- 
tare económicamente el ejercicio de la prostitución de una persona, me- 
diando engaño, abuso coactivo o intimidatorio de una relación de depen- 
dencia, de autoridad, de poder, violencia, amenaza o cualquier otro medio 
de intimidación o coerción. 


(173) Snuer, op. cit., p. 346. 
(174) Doxxa, op. citl., p. 147. 
(175) Núxez, op. eil., p. 352. 
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1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser autor cualquier persona. 


b) Sujeto pasivo: El tipo no fija ninguna edad específica en la víctima con lo que, 
en principio, sin perjuicio de los límites impuestos por la propia naturaleza de la ac- 
ción, puede tener cualquier edad. 


c) Acción típica: La norma castiga a aquel que, a través de los mismos medios 
que la ley reprime en la facilitación o promoción de la prostitución de mayores de 18 
años de edad, esto es, engaño, abuso coactivo o intimidatorio de una relación de de- 
pendencia, de autoridad, de poder, violencia, amenaza o cualquier otro medio de 
intimidación o coerción, explota económicamente a quien ejerce la prostitución. En 
lo que concierne a las características de estas modalidades comisivas, reiteramos lo 
expresado al comentar los arts. 119 y 125. 


Explotar económicamente a alguien significa obtener cualquier tipo de benefi- 
cio o rédito de esa naturaleza, a través de la actividad de otra persona, en este caso, la 
prostitución. 


Si se observan ambas figuras, la del art. 126 y la que nos ocupa, pueden generarse 
problemas interpretativos acerca de cuál de las dos corresponderá aplicar cuando el au- 
tor actuare con fines económicos o ánimo de lucro. Creus, quien advierte el problema, 
señala que, aparentemente, en este último artículo, el sujeto pasivo ya tiene que estar 
ejerciendo la prostitución al margen de la actividad promotora facilitadora de quien se 
vale de los medios enunciados en el tipo para explotar económicamente al sujeto pa- 
sivo!?S Villada, porsu parte, considera que, como la acción típica eslaexplotación eco- 
nómica de cualquier persona, através delos medios enumerados en elart. 126, este dis- 
positivo —el art. 127— carece de sentido pues la única diferencia que existe entre am- 
bas figuras es la distinta denominación de una misma finalidad lucrativa !””. 


También se ha discutido en la doctrina si en esta figura se encuentra reprimido el 
llamado “rufián”, entendiéndose por tal aquel que, conforme la vieja norma, se hacía 
mantener explotando a una persona que ejerce la prostitución. Para Creus, el mero 
“rufián” no emplea los procedimientos que contempla la nueva figura, sino que sólo 
aprovecha económicamente el ejercicio de la prostitución de otra persona, motivo 
por el cual, en ese caso, no estaría alcanzado por la prohibición !**, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso en el que el autor debe conocer que explota econó- 
micamente el ejercicio de la prostitución de una persona a través de alguno de los 
medios previstos en la ley. 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma con la realización de las acciones prohibidas, sin que sea necesario 
que se obtenga el beneficio económico que se persigue. 


(176) Creus, “Delitos sexuales...”, p. 811. 
(177) ViLLADA, Op. cil., p. 99, 
(178) Creus, “Delitos sexuales...”, p. 811. 
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Art. 127 bis. — El que promoviere o facilitare la entrada o salida del país 
de menores de dieciocho años para que ejerzan la prostitución, será repri- 
mido con reclusión o prisión de cuatro a diez años. 


La pena será de seis a quince años de reclusión o prisión cuando la víc- 
tima fuere menor de trece años. 


Cualquiera que fuese la edad de la víctima, la pena será de prisión o 
reclusión de diez a quince años cuando mediare engaño, violencia, amena- 
za, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidación o coerción, 
como también si el autor fuera ascendiente, cónyuge, hermano, tutor o per- 
sona conviviente o encargado de su educación o guarda. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 


b) Sujeto pasivo: En el caso del primer párrafo del artículo, las víctimas son meno- 
res de 18 años, hombres o mujeres. En el segundo párrafo, sólo menores de 13 años. En 
cuanto al último párrafo, entendemos quela agravante allíprevista, seaplica alos casos 
en que la víctima de la acción típica, es menor de 18 años de edad. Tal interpretación 
obedece a que, tratándose de mayores de 18 años de edad, la conducta prohibida se 
encuentra prevista en el artículo 127 ter que, precisamente, reprime al que promueve o 
facilitala entrada o salida del país de un mayor de 18años de edad, a través de alguno de 
los medios coactivos o intimidatorios que enumera la norma. 


c) Acción típica: Es promover o facilitar la entrada o salida del país de personas 
menores de 18 años para que ejerzan la prostitución !””. Los conceptos de promoción 
y facilitación ya han sido desarrollados al comentar el art. 125, motivo por el cual, por 
resultar aplicable a esta norma, nos remitimos a lo allí consignado. 


Tratándose de personas menores de 18 años, la acción resulta prohibida por el 
solo hecho de promover o facilitar, no siendo necesario que el autor se valga de me- 
dios coactivos o fraudulentos para tal menester. Para Creus, “implícitamente la ley 
reclama el consentimiento del sujeto pasivo para el desplazamiento, ya que el vicia- 
do por error o coacción llevan el comportamiento al tipo agravado” 189, 


En cuanto al concepto de “país”, según Donna debe entenderse el territorio com- 
prendido dentro delos límites geográficos e históricos en los que rige la ley y la jurisdic- 
ción argentina'*!, Quedan fuera del alcance del tipo los desplazamientos hacia los luga- 
res que no se encuentren dentro de esos límites, aunque se apliquela ley argentina, como 
sería el caso de los buques o aeronaves de bandera nacional en aguas internacionales !'*?, 


Tipo subjetivo 


Se trata de una figura dolosa, en la que el autor debe conocer que realiza accio- 
nes que significan promover o facilitar la entrada o salida del país de menores de 18 


(179) Si las acciones que tienden a promover o facilitar el desplazamiento con esa finali- 
dad, son dentro del país, no se aplicará esta figura aunque el hecho puede encuadrar en el art. 126, 
o en un atentado contra la libertad. (cfr. SoLer, op. cit, p. 359). 

(180) Creus, “Derecho...”, p. 237. 

(18D) Donna, op. cit., p. 159. 

(182) Creus, “Derecho...”, p. 237. 
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años de edad. Además, debe obrar con el propósito de que esos menores ejerzan la 
prostitución. 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Según Creus, el delito se consuma con la acción de promover o facilitar, aunque 
el autor no consiga hacer ingresar o hacer salir a la persona de los límites del territo- 
rio nacional '**, Para Soler, por el contrario, se consuma si el autor consigue la entrada 
o salida del país de la víctima, sin importar que luego se prostituya o no 14, 


Así concebida la figura, es posible la tentativa. 


Art. 127 ter. — El que promoviere o facilitare la entrada o salida del país 
de una persona mayor de dieciocho años para que ejerza la prostitución 
mediando engaño, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro 
medio de intimidación o coerción, será reprimido con reclusión o prisión 
de tres a seis años. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Pueden ser autores tanto el hombre como la mujer. 
b) Sujeto pasivo: Cualquier persona mayor de 18 años de edad. 


c) Acción típica: La conducta que sanciona la norma es la misma que en el su- 
puesto de los menores de edad, sólo que en este caso, para que sea punible, el autor 
debe emplear cualquiera de los medios que enumera la ley. En cuanto a qué significa 
cada uno de ellos, cabe estar a lo explicado al analizar los arts. 119 y 125. 


Desde esa perspectiva, está claro que, mediando consentimiento del mayor que 
ejerce la prostitución, la acción es atípica. 


Tipo subjetivo 


El tipo es claramente doloso. 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Como en el supuesto de la norma que antecede. hay quienes consideran que el 
delito se consuma con la sola realización de las acciones tendientes a promover o 
facilitar la prostitución, en tanto otros entienden que el estado consumativo recién se 
alcanza con el desplazamiento de la persona. Lo que no es necesario es que la vícti- 
ma haya ejercido o comenzado a ejercer la prostitución, puesto que lo que la ley cas- 
tiga son las acciones tendentes a ello. 


) 


(183) Creus, “Derecho...” p. 238. 
(184) Soren, op. cit., p. 351. En idéntico sentido, Gaviik, Op. cit, p. 84. 
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Art. 128. — Será reprimido con prisión de seis meses a cuatro años el 
que produjere o publicare imágenes pornográficas en que seexhibieran me- 
nores de dieciocho años, al igual que el que organizare espectáculos en vivo 
con escenas pornográficas en que participaren dichos menores. 


En la misma pena incurrirá el que distribuyere imágenes pornográfi- 
cas cuyas características externas hiciere manifiesto que en ellas se ha gra- 
bado o fotografiado la exhibición de menores de dieciocho años de edad al 
momento de la creación de la imagen. 


Será reprimido con prisión de un mes a tres años quien facilitare el ac- 
ceso a espectáculos pornográficos o suministrare material pornográfico a 
menores de catorce años. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Bajo la vigencia de la ley anterior, el bien jurídico protegido era la decencia sexual 
pública 19, Actualmente, la norma apunta a evitar la explotación de menores en la 
producción de imágenes pornográficas '9*, 


2. EL CONCEPTO DE PORNOGRAFÍA 


Se ha asimilado la pornografía a la obscenidad !*”, Según nuestro parecer, lo obs- 
ceno puede ser o no pornográfico, dependiendo de las características objetivas del 
acto y de las circunstancias y contexto en las que se manifieste. Lo que sí parece claro 
es que lo pornográfico es más que lo obsceno en lo que respecta al contenido del 
acto. Hay que tener en cuenta que la ley anterior, en todos sus artículos se refería a lo 
obsceno, en tanto que en la nueva redacción hay figuras que comprenden actos obs- 
cenos y otras pornográficos. Desde esa perspectiva, nos parece que la distinción es 
evidente. 


Aun siendo conscientes de las dificultades que surgen a la hora de definir este 
tipo de conceptos, por las valoraciones éticas y morales que los rodean y porque va- 
rían según las sociedades y las épocas, todo lo cual, además, torna difusos sus límites, 
creemos que existe cierto consenso en considerar que la pornografía es una actividad 
en la que de manera explícita se representan morbosamente escenas sexuales de cual- 
quier clase. 


Frente a esta definición objetiva de lo pornográfico, podría argumentarse que en 
algunos casos de representaciones de escenas de contenido sexual la finalidad artís- 
tica impediría considerar la obra como violatoria de la disposición legal bajo análisis. 
Quiere decir entonces que el elemento subjetivo —finalidad del autor— sería indis- 
pensable para establecer la calidad pornográfica o artística de la realización '*8, 


En realidad, como en cualquier delito, la finalidad —dolo— surgirá del modo y 
contexto en el que se ha realizado la acción, de manera que, en el caso de la porno- 
grafía, como destaca Soler, la finalidad es patente "y hace imposible, en realidad, que 
en la producción se concrete una verdadera voluntad artística” 19%, 


(185) Noúxez, op. cil., p.375. 
(186) Discusión parlamentaria de la ley 25.087. 
(187) Donxa, op. cit., p. 167; SoLer, op. Cil, p. 354. 


(189) SotEr, op. cit., p. 335. 


A AA A A 


Si el autor es consciente de que lo que hace es pornográfico, porque conoce las 
características de esa clase de actividades, entonces estaremos frente auncaso atrapado 
por la norma, por mucha voluntad artística que crea o pretenda imprimirle asu obra. 


Es cierto que pueden existir casos dudosos. Aun así, alos fines de establecer si la 
acciónes o noobjetivamente típica, esincorrecto sistemáticamente, acudirala volun- 
tad del autor pues este es claramente un problema de tipo subjetivo y no de tipo objetivo. 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquier persona puede ser autora de este delito, 


b) Sujeto pasivo: Los menores de 18 años, en el caso de los párrafos primero y 
segundo, mientras que, en el último, las víctimas son menores de catorce años. 


c) Acción típica: La norma bajo análisis contempla los siguientes comportamientos: 


El primero de ellos consiste en producir o publicar imágenes pornográficas en 
las que se observen menores de 18 años, sean éstas fotográficas o fílmicas. 


La segunda conducta prohibida es la de organizar espectáculos pornográficos 
con menores. El organizador es un tercero ajeno al espectáculo pornográfico. Villada, 
en base al concepto de espectáculo, que según este autor se relaciona con un monta- 
je destinado al público, sostiene que quedarían al margen de la norma, aquellos actos 
pornográficos de carácter privado !*. Esta limitación nos parece infundada, porque 
espectáculo, en el sentido expuesto, esto es, como obra escénica, puede ser público 
como privado. Por ello, si el que participa de él es un menor, es indiferente que sea 
privado o público. 


Distribuir es hacer circular entre personas, determinadas o indeterminadas, fo- 
tos o filmaciones donde se observen menores en actos de pornografía. Es necesario 
no sólo recibir sino, además, enviar a otras personas imágenes pornográficas de me- 
nores de edad !*!, Se descarta como hecho típico el mero envío de textos '*2, 


Finalmente, la ley castiga al que permite o facilita el acceso a material pornográ- 
fico a menores de 14 años, sea éste fílmico, gráfico o espectáculos en vivo. 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso en el que el autor debe conocer que la actividad realizada es 
pornográfica. Como ya dijimos, este conocimiento se evidenciará por las caracterís- 
ticas y contexto en que se desarrolla la acción. 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se trata de un delito de peligro, con lo que se consuma con la producción porno- 
gráfica 19, 


/ 


(190) ViLLaDa, Op. cit., p. 108. 

(191) CNCrim. y Correc., sala l, causa N* 18.108, “Nevani, Gabriel A.”. 
(192) CNCrim. y Correc., sala !, causa N* 18.108, “Nevani, Gabriel A.”. 
(193) Creus, "Derecho...”, p. 242. 
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Art. 129. — Será reprimido con multa de mil a quince mil pesos el que 
ejecutare o hiciese ejecutar por otros actos de exhibiciones obscenas ex- 
puestas a ser vistas involuntariamente por terceros. 


Si los afectados fueren menores de dieciocho años la pena será de pri- 
sión de seis meses a cuatro años. Lo mismo valdrá, conindependencia de la 
voluntad del afectado, cuando se tratare de un menor de trece años. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Bajo la vigencia de la ley anterior, la ofensa tenía carácter general. El bien jurídico 
protegido era el pudor público, entendido éste como un valor social supraindividual 
cuyo titular era, precisamente, la sociedad. Según Núñez, se trataba del único caso en 
donde el ofendido por el delito no era el individuo !**. 


En la actualidad, en línea con la nueva rúbrica, los hechos comprendidos por las 
figuras que comentaremos, tienen un alcance individual, lesivo de la integridad sexual 
de una persona, sea ésta menor o mayor, según el caso. Se tutela el derecho de la 
persona adulta a no ser confrontada con el acto sexual de otro sin su voluntad, procu- 
rando de esta forma evitar la intromisión en la esfera de libertad sexual de cada uno 1%, 


2. ÉL CONCEPTO DE LO OBSCENO 


Al comentar el art. 128 nos hemos referido al sentido del término pornografía y a 
su diferenciación con lo obsceno. Ambos conceptos, aunque diferentes en grado, in- 
volucran acciones de contenido sexual, habiéndose señalado que lo pornográfico 
excede a lo obsceno. 


En general, tanto la doctrina como la jurisprudencia, entienden que lo obsceno 
no es sólo lo inmoral; impúdico, “lo meramente feo, malo, sensual, erótico o 
sexual” 1%, sino aquello que se relaciona con una expresión torpe o excesiva de lo 
sexual, es decir, por su predominante tendencia a excitar los apetitos sexuales o ha- 
cer apología de la lascivia 1%, 


No es posible hablar de algo obsceno sin tener en consideración la valoración 
social sobre el acto. En realidad, de lo que se trata, es de aplicar los criterios dogmáti- 
cos generales para comprobar si una acción es o no objetivamente típica. Entonces, 
en el caso que nos ocupa, la determinación de lo obsceno de un comportamiento, 
dependerá de si es o no socialmente aceptado. Aquí, como enseña Creus, no tienen 
vigencia los criterios personales de pudicia (Creus, “Derecho...”, p. 241). Asílo ha en- 
tendido la jurisprudencia al afirmar que la determinación del carácter obsceno de un 
acto, depende de valoraciones sujetas a circunstancias de tiempo y lugar, pues se 
trata de un concepto dinámico y variable '”. Por eso, como acertadamente dice Creus, 
“un desnudo puede ser o no obsceno según la actitud con que se lo exhiba o las cir- 
cunstancias en que se lo haga” !**. 


(194) Nuxez, op. cit., p. 375, en consonancia con el criterio pacífico de la doctrina de esa 
época. 

(195) Doxxa, Op. cit., p. 178. 

(196) CNCrim. y Correc., sala VII, “Repetto, Nicolás”, rta. 1993/09/03, La Ley, 1994-B, 504. 

(197) Núrez, Op. cit., p. 379. También CNCrim. y Correc., sala VII, “Repetto, Nicolás”, rta. 
1993/09/03, La Ley, 1994-B, 504. 

(198) CNCrim. y Correc., sala V, “L.R., M.E”, rta. 2000/09/07, La Ley, 2000-E 555. 

(199) Creus, “Derecho...”, p. 240. 
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3. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Es autor tanto el que ejecuta como el que hace ejecutar. Para 
Núñez, en este último caso, el que ejecuta debe ser un tercero penalmente irrespon- 
sable, Jo que sería un caso de autoría mediata, en tanto que, si es responsable, será un 
instigador de la exhibición hecha por el otro 24, 


b) Sujeto pasivo: Cualquier persona, en el supuesto del primer párrafo, mientras 
que enelsegundo, el afectado debeser menor de 18 años. Finalmente, la norma contem- 
pla el caso de menores de 13 años, aun cuando existiere voluntad de observar la obsce- 
nidad. 


c) Acción típica: Consiste en “descubrir, poner a la vista o mostrar lo obsce- 
no 2", por ejemplo desnudeces ?%?, Para la mayoría de los autores las actitudes o ges- 
tos obscenos son atrapados por la norma?, no así las palabras ni las publicaciones 
que, en su caso, si concurren las circunstancias objetivas que reclama la ley, podrían 
configurar el delito de publicaciones obscenas. 


Es un requisito de la figura que la exhibición, para ser típica, esté en condicio- 
nes de ser vista de manera involuntaria por terceras personas, sea que esta se rea- 
lice en un sitio público o en uno privado. Para algunos, la publicidad pasa a ser un 
requisito de la figura ?%, Según nuestra opinión, lo determinante es que la exhibi- 
ción, por el lugar donde es hecha, pueda ser vista por alguien contra su voluntad. 


Tipo subjetivo 


En cuanto al conocimiento del autor, nos remitimos a lo expuesto al analizar la 
figura anterior. Según Donna, la figura exige dolo directo ya que el que se descubre lo 
hace con una evidente intención sexual *%, 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Según la mayoría de la doctrina, el hecho se consuma con la ejecución del acto 
obsceno, independientemente de que sea visto por terceras personas. En cuanto a la 


(200) Núsez, op. cit., p. 387. Según Fonran BaLEsTRA, Op. Cit., p. 180, “esta interpretación es 
incorrecta porque no era necesario que la ley hiciese mención ni a la instigación ni a la autoría 
mediata, ya que nada impide que se sigan las reglas generales de la participación”. 

(201) Noxez, op. cit., p. 387. 

(202) En contra, TOral Crim. N* 9 de la Capital Federal, “P, $. A.”, La Ley, 1999-C, 639, en la 
que se dijo que no había delito porque la desnudez debía tener una finalidad obscena que, evi- 
dentemente, en el caso no existía. 

(203) Creus, “Derecho...”, p. 247; Núsez, Op. cit., p. 387; SoLer, Op. cit., p. 362. 

(204) Núsez, op. cit., p. 388. También CNCrim.y Correc., sala IV, “González, Enrique” rta. 
2002/03/14, diario La Ley del 31/01/03. 

(205) Doxxa, op. cit., p. 180. También Foxráx BaLesrra, Op. cit., p. 177. En contra, Núñez, 
Op. cit., p. 390 y Creus, “Derecho...”, p. 250. Según nuestro punto de vista, además de no estar 
exigida por el tipo la “connotación sexual” a la que alude Doxxa, la conducta admite dolo even- 
tual ya que quien — por ejemplo— se desnuda frente a una ventana desde la que puede ser visto 
por otras personas, conociendo esta circunstancia, sin importarle si es o no observado 
involuntariamente por otro, puede incurrir en la figura. 
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posibilidad de tentativa, Núñez sostiene que es factible ?%, en tanto la mayoría niega 
esa posibilidad al considerar que se trata de un delito de peligro ?", 


l 


CAPITULO IV 


Art.130.—Será reprimido con prisión de uno a cuatro años, el que sus- 
trajere o retuviere a una persona por medio de la fuerza, intimidación o 
fraude, con la intención de menoscabar su integridad sexual. 


La pena será de seis meses a dos años, si se tratare de una persona me- 
nor de dieciséis años, con su consentimiento. 


La pena será de dos a seis años si se sustrajere o retuviere mediante fuer- 
za, intimidación o fraude a una persona menor de trece años, con el mismo 
fin. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Acorde con el concepto de bien jurídico dado al inicio, y siguiendo a Creus, esta 
figura persigue la protección de la libertad individual, preservando la reserva sexual 
de la víctima, mediante dos modalidades. En una de ellas, rapto propio, el sujeto ac- 
tivo actúa contra la voluntad de la víctima. En el otro, llamado rapto impropio, logra 
viciar su voluntad obteniendo un consentimiento que por sus condiciones no es váli- 
do 208. 


Soler, al analizar la figura anterior, señalaba que la diferencia entre el rapto y el 
secuestro o privación de la libertad reside exclusivamente en el elemento subjetivo 
específico de esta figura, consistente en las miras deshonestas de manera que, si no 
concurre esa finalidad, no existirá rapto, sin perjuicio de que se configure otro de- 
lito 209. 


2. RAPTO PROPIO (PÁRRAFO PRIMERO) 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Tanto el hombre como la mujer pueden ser autores. 


b) Sujeto pasivo: Sujeto pasivo puede ser cualquier persona sin distinción de edad 
en el caso del primer párrafo si existe consentimiento, el sujeto pasivo debe ser me- 
nor de 16 años. Finalmente la figura se agrava cuando la víctima es menor de 13 años. 


(206) Núxez, op. cit., p. 390, quien da al ejemplo del que ya desnudo corre desde el fondo de 
su casa hacia la vía pública para mostrarse a la manifestación que pasa, pero es detenido mien- 
tras pretende abrir la puerta de calle. 

(207) Creus, “Derccho...”, p. 249; Doxxa, op. cit., p. 181; FoxTtáx BaLEstRra, Op. cit., p. 178, aun- 
que sin especificar la razón. 

(208) Creus, “Derecho...”, ps. 250/251. 

(209) Soler, op. cit., p. 349. 


c) Acción típica: Consiste en sustraer o retener a una persona a través de los me- 
dios que enumera la norma. Sustraer es sacar o separar a la víctima del lugar donde 
se encuentra, mientras que retener es privar de la libertad impidiendo desplazarse 
para apartarse del lugar donde se encuentra?!%, “quedando así establecida una rela- 
ción de dependencia con respecto al raptor” ?!?, 


Para que exista rapto, la privación de la libertad debe exceder el tiempo que el 
autor emplea para consumar cualquier delito contra la libertad sexual, en el que, ne- 
cesariamente, el autor, mientras lleva a cabo su objetivo de consumar la agresión 
sexual, mantiene a la víctima privada de su libertad. Ahora, para que se configure el 
rapto, se exige un estado de la privación de la libertad diferenciable y autónomo ???, 


d) Los medios comisivos: En el caso del rapto propio, la sustracción o retención 
debe hacerse contra la voluntad de la víctima, ya sea porque se la vence por medio de 
fuerza o intimidación o porque se la vicia mediante cualquier engaño. En el primer 
caso, el sujeto pasivo debe resistirse a la sustracción o retención y el autor debe ac- 
tuar para vencer o impedir esa oposición de manera violenta, ya sea mediante fuerza 
física o mediante violencia moral (coacción), “aunque no es necesario que la oposi- 
ción se exprese o pueda expresarse inmediatamente (rapto de mujer inconsciente en 
el momento de ser llevada)” 213, 


Con relación al destinatario de la fuerza, se ha dicho que puede ejercerse sobre la 
misma víctima de la agresión sexual o sobre un tercero que pretende impedir la ac- 
tuación del autor. 


En cuanto al fraude, se ha dicho que se trata de todo engaño que haga incurrir en 
error a la víctima o a terceros que podrían impedir la sustracción o hacer cesar la 
retención, ya sea ocultando el propósito sexual o disimulando las características del 
acto ?!*, Cabe destacar que la seducción no constituye un fraude, pues no importa 
ocultación del actor material ni de las miras del autor 21%, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso. El sujeto debe actuar conociendo que sustrae y retiene a su 
víctima, mediando fuerza, intimidación o fraude. Pero además, debe proceder con 
propósito sexual. Al respecto se ha expresado que los actos sexuales pueden ser ilíci- 
tos (como violar a la víctima, abusar de ella, etc.) o no, y deben atacar el pudor o la 
reserva sexual de la víctima por no mediar su consentimiento válido para realizarlos 
o presenciarlos?'", 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El rapto es un delito permanente que se consuma con la sustracción o retención 
y ese estado perdura mientras se mantiene la privación de la libertad. Es indiferente 
el logro o la frustración del objetivo sexual perseguido por el autor, ya que el delito se 
integra por el simple propósito ?!”, 


(210) Creus, “Derecho...” p. 251. 

(211) SoLzr, op. cit., p. 365, citando a Liszr-SCHmMIDT. 
(212) Doxxa, op. cit., p. 186. 

(213) SoLer, op. cit., p. 366. 

(214) Creus, “Derecho...”, p. 253. 

(215) Doxxa, op. cil., p. 187. 

(216) Creus, “Derecho...”, p. 354. 

(217) Sotkr, Op. Cit., p. 365. 
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3. RAPTO IMPROPIO (PÁRRAFO SEGUNDO) 


Está contemplado en la segunda parte de la norma, y se distingue del propio en 
que media consentimiento del sujeto pasivo. También se lo ha denominado rapto 
porseducción, pues al vetarse para la acción los medios de la primera parte del art. 130, 
se piensa que únicamente la seducción del agente es lo que puede mover al sujeto 
pasivo a prestar su consentimiento 21" bs, 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquier persona. 
b) Sujeto pasivo: Hombre o mujer menor de 16 años. 


c) Acción típica: Como en el rapto propio, la acción consiste en sustraer o retener 
a un menor de 16 años con su consentimiento. Existe consentimiento cuando el me- 
nor conoce el objetivo del autor, esto es, sabe que su sustracción o retención se hacen 
con la finalidad de afectar su integridad sexual. Para Donna, en estos casos, el con- 
sentimiento se logra mediante la seducción del menor, debido a su inmadurez e inex- 
periencia sexual 219, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso en el que el autor debe conocer la edad de la víctima 
y que se la lleva o retiene con su consentimiento. 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Al respecto, caben las mismas consideraciones expuestas a] comentar el rapto 
propio. 
4. RAPTO DE UN MENOR DE TRECE AÑOS 


Se trata de una agravante del rapto propio, en razón de la edad de la víctima. 


5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Teniendo en cuenta que para la consumación de este delito no hace falta el 
logro de las “miras” del autor, para Soler la violación o el estupro o el abuso de que la 
víctima sea objeto, forma un nuevo delito que concurre materialmente con el de 
rapto ?!?, 


Art.131. (Derogado por ley 25.087, art. 12). 


(217 bis) Creus, “Derecho...”, p. 257. 
(218) Donna, op. cit., p. 190. 
(219) Soren, op. cit., p. 368. 
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CAPITULO V 


Art. 132. — En los delitos previstos en los arts. 119: 1*, 20 y 32 párrafos, 
120: 12 párrafo y 130 la víctima podrá instar el ejercicio de la acción penal 
pública con el asesoramiento o representación de instituciones oficiales o 
privadas sin fines de lucro de protección o ayuda a las víctimas. Si ella fuere 
mayor de dieciséis años podrá proponer un avenimiento con elimputado. 
El tribunal podrá excepcionalmente aceptar la propuesta que haya sido li- 
bremente formulada y en condiciones de plena igualdad, cuando, en con- 
sideración a la especial y comprobada relación afectiva preexistente, con- 
sidere que es un modo más equitativo de armonizar el conflicto con mejor 
resguardo del interés de la víctima. En tal caso la acción penal quedará ex- 
tinguida; o en el mismo supuesto también podrá disponer la aplicación al 
caso de lo dispuesto por los arts. 76 ter y 76 quater del Código Penal. 


ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


La norma, en su primera parte, hace referencia a la posibilidad de que la víctima 
inste la acción penal pública contando con el asesoramiento o directamente repre- 
sentada por ciertas instituciones oficiales o privadas. Más allá de ese asesoramiento, 
que pueden brindar especializadas instituciones y aun reconociendo la posibilidad 
de admitirlas en el contexto de un proceso representando a la víctima, entendemos 
que la norma en nada puede alterar las reglas relativas al ejercicio de la acción pres- 
criptas en el art, 72. 


Seguidamente, el artículo introduce el instituto del avenimiento, reemplazando 
la anterior eximente de pena por matrimonio con la víctima 22 que preveía el mismo 
artículo. 


Se trata de una nueva institución de conciliación”**, de carácter excepcional que 
hace prevalecer el interés de la víctima y reservada para los delitos de abuso sexual 
simple, abuso sexual gravemente ultrajante, abuso sexual con acceso carnal, estupro 
y rapto, cuya aceptación por parte del tribunal tendrá por efecto la extinción de la 
acción penal o la posibilidad de disponer la aplicación de lo dispuesto por los arts. 76 
ter y 76 quater. 


El avenimiento debe ser propuesto por la víctima mayor de dieciséis años y esa 
decisión deberá ser el producto desu libre voluntad y tomada en condiciones de plena 
igualdad. Además, para que proceda el instituto deberá quedaracreditadala preexisten- 
cia de una relación afectiva y que ésta es la forma de resolver el conflicto de modo más 
equitativo, teniendo particularmente presentes los intereses de la víctima. 


La concurrencia de estos extremos y la procedencia del avenimiento deberán 
quedar sometidos a un estricto control que, ejercido de manera responsable por el 
tribunal, permitirá neutralizar aquellos casos en los que se ejerza algún tipo de mani- 
pulación de la víctima para que ofrezca el avenimiento 22, 


(220) Parte de la doctrina sostenía que el art. 132 contenía una verdadera excusa absolutoria, 
es decir una causa “personal” de exclusión de la punibilidad (Nusez, op. cit., ps. 391/392). En 
cambio otros, aun hablando de excusa absolutoria, destacaban que el matrimonio con la vícti- 
ma extinguía la acción penal respecto de todos los partícipes del delito (SoLer, Op. Cit., ps. 370/ 
371; Foxtán BALESTRA, Op. cit., p. 207). 

(221) Doxxa, op. cit., p. 194. 

(222) CAFFERATA NORFS, OP. Cil, p. 250 y ss. 


209 DeLITOS CONTRA La INTEGRIDAD SEXUAL Art. 133 


Bien advierte Gavier?3, que la reforma no ha resuelto la discrepancia que existía 
respecto de la eximente de pena por matrimonio con la víctima, en punto a si aquella 
debía entenderse como una causa personal de cancelación de la punibilidad o como 
una causa extintiva de la acción con beneficio para todos los partícipes. 


Mientras algunos aprecian que esta última solución es la correcta 2%, el citado 
autor señala que la norma admite la posibilidad de interpretar que la extinción de la 
acción beneficia a quien ha participado en el avenimiento y que la alternativa de la 
suspensión del juicio a prueba corre para los partícipes >, 


Entendemos que esta última solución o propuesta no es acertada. El instituto no 
trae aparejada una nueva causal de procedencia para la aplicación de la suspensión 
del juicio a prueba, pues nada altera respecto de aquello previsto en el art. 76 bis. El 
artículo que comentamos sólo hace remisión a los arts. 76 ter y 76 quater, preten- 
diendo incorporar las reglas de carácter instrumental allí prescriptas pero no refor- 
mar o introducir excepciones, en punto a la procedencia de la mal denominada pro- 
bation 26, 


Así, el efecto del avenimiento aceptado por el tribunal será la extinción de la ac- 
ción de modo inmediato o luego de un período de prueba??”. 


/ 


Art. 133.— Los ascendientes, descendientes, cónyuges, convivientes, afi- 
nes en línea recta, hermanos, tutores, curadores y cualquiera persona que, 
con abuso de una relación de dependencia, de autoridad, de poder, de con- 
fianza o encargo, cooperaren a la perpetración de los delitos comprendi- 
dos en este Título serán reprimidos con la pena de los autores. 


ÁLCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


Se trata de una cláusula de agravación de la pena para el caso de que alguna de 
las personas mencionadas coopere en la comisión de los delitos previstos en el Tí- 
tulo. 


En suma, las personas que en las situaciones o con las relaciones que la norma 
plantea cooperen de algún modo a la comisión de algún delito contra la integridad 
sexual, quedarán sometidas a la escala penal prevista para el delito 28, 


Como para los partícipes primarios, por imperio de los principios generales de la 
participación (art. 45), está prevista la misma pena que para el autor o coautores, la 
norma tiene sólo efecto respecto de los partícipes secundarios que en el art. 46 tie- 
nen prevista una escala reducida. 


(223) Gamer, op. cit,, p. 109. 

(224) Donna, Op. cit., p. 195. 

(225) Gavier, Op. cit., ps. 109/1170. 

(226) CNCasación Penal, sala 1, causa N* 3075, "Maldonado Fduardo s/recurso de queja”, 
rta. 2000/09/11, reg. N* 3748, y sala II, causa N* 2947, "Mesones Arias, Segundo T. s/recurso de 
casación”, rta. 2001/03/16, reg. N* 3922.2, 

(227) CarFERATA NORES, OP. Cit., p. 250 y ss. 

(228) Fontán BALESTRA, OP. cit., p. 209; Núsez, op. cit., p. 398. 
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Así, se trata de una excepción a los principios generales de la participación se- 
cundaria??2? que, más allá de la amplitud de la norma, sólo resulta aplicable para los 
casos en que exista una víctima diferenciada, respecto de quien quepa apreciar la 
existencia de la situación o vínculo 2%, 


(229) Motvario, Op. cit., p. 508. 
(230) Nuzez, op. cil., p. 398; Crrus, “Derecho...”, p. 263. 
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TITULO IV 


Delitos contra el estado civil 
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INTRODUCCIÓN 


El estado civil, que es el bien jurídico protegido por la ley en este Título, es la 
situación jurídica que tienen las personas por su propia condición y sus vínculos de 
familia !,la que está determinada por el nacimiento, la legitimación, el reconocimiento, 
la adopción y el matrimonio?, es decir que se origina en hechos naturales —como el 
primero de los mencionados— o en actos jurídicos —como los restantes—3. Para Laje 
Anaya se trata de una situación jurídica que está constituida por una serie de datos 
que sirven para individualizar a la persona en la sociedad *. Soler agrega que no es 
indispensable que la persona cuyo estado civil se altera esté viva”, 


El título se divide entre los matrimonios ilegales y la supresión y suposición de 
estado, delitos que atacan el estado civil de las personas, es decir, alteran la condición 
de la persona en la familia y en la sociedad. Sin embargo, se han formulado observa- 
ciones en el sentido de que el contenido del Capítulo I no responde con exactitud al 
Título, ya que el delito de simulación de matrimonio no parece atentar contra el esta- 
do civil*. Para Fontán Balestra la ley tutela dos aspectos de un mismo bien jurídico: 
por un lado, el estado civil en sí mismo, y por el otro, la fidelidad de los datos consig- 
nados en el Registro Civil. Agrega que en algunos casos, el asiento constituye una 
constancia de que el hecho concerniente al estado civil se ha producido —p. ej., el 
nacimiento—. En otros, el acto que pertenece al estado civil tiene lugar por el hecho 
mismo de asentarse la declaración en el registro —p. ej., el matrimonio— ”. Es por 
ello que critica la inclusión de algunos de los delitos contemplados en este título 
—simulación de matrimonio, incumplimiento de requisitos legales para la celebra- 
ción del inatrimonio, por parte del oficial público—, señalando que los mismos de- 
berían estar bajo el acápite de los delitos contra la administración pública?, 


Finalmente, cabe agregar que —en opinión de algunos autores— la reforma in- 
troducida por la ley 24.410, al modificar la antigua rúbrica del Capítulo II (Supresión 
y suposición del estado civil) por la actual (Supresión y suposición del estado civil y 
de la identidad), ha ampliado los alcances de la protección penal, abarcando el dere- 
cho a la identidad de las personas?. 


(1) Fontán BALESTRA, OP. Cil, p. 213. 

(2) Laje Axava, op. cil, p. 218 y en similares conceptos, BreaLia Antas Y GAUNAa, Op. Cil., PS. 
421/2. 

(3) Creus, op. cil., p. 265 y MoLixarlo, Op. Cit., p. 511. 

(4) Op. cit., p. 218. 

(5) Op. cit., p. 375, por lo que sostiene que “no es del todo inexacto decir que los muertos 
rienen también estado civil”. 

(6) Lye Axava, Op. Cit., p. 218; y SoLtr, Op. cit., p. 375. 

(7) Op. cit., p. 214. 

(8) Fontán BaLEsTRA, Op. Cil., ps. 214/5. 

(9) Donxa, op. cit., p. 10; quien —asimismo— comenta distintas posturas respecto de los 
alcances de dicha modificación, en relación con el bien jurídico. 
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CAPITULO I 


Matrimonios ilegales 


Art. 134.— Serán reprimidos con prisión de uno a cuatro años, los que 
contrajeren matrimonio sabiendo ambos que existe impedimento que cau- 
se su nulidad absoluta. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se protege la legalidad del matrimonio civil '”. Agrega Fontán Balestra que la ley 
lo hace de manera directa e indirecta; por un lado, castiga la celebración de matrimo- 
nios que carecen de validez para uno o para ambos contrayentes y, por el otro, prote- 
ge el valor legal de los matrimonios válidos existentes, al penar la celebración de un 
segundo o sucesivo matrimonio!!, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujetos activos: Si bien la figura no requiere características especiales en los 
sujetos activos, se trata de un caso de autoría plural '?, ya que es necesario que los 
autores del delito sean dos personas, de distinto sexo !%, Cabe aclarar que los contra- 
yentes no pueden ser denominados “cónyuges”, ya que el matrimonio se celebra, pero 
carece de validez !*. 


b) Acción típica: Consiste en contraer matrimonio existiendo un impedimento 
que causa su nulidad absoluta, lo que implica una celebración con todos los requisi- 
tos necesarios para que aquél —de no mediar dicho obstáculo— fuera formalmente 
válido !*. Es decir, que deben observarse las formalidades estipuladas por el art. 186 y 
ss. del Cód. Civil, entre ellas la intervención de un oficial público y de los testigos del 
acto. 


c) Elemento normativo: Se exige que medie —al menos— un impedimento que 
cause la nulidad absoluta del matrimonio, circunstancia que constituye un verdade- 
ro elemento normativo del tipo, ya que impone acudir a las prescripciones de la ley 
civil. En tal sentido, el art. 219 del Cód. Civil establece que los impedimentos que 
acarrean la nulidad absoluta son los previstos en el art. 166, incs. 1%, 2%, 39, 4%, 6? y 7*. 
Allí se contemplan los llamados impedimentos dirimentes, que son los siguientes: 


La consanguinidad entre ascendientes y descendientes sin limitación (inc. 19): 
Se llama línea recta descendente la serie de grados o generaciones que unen el tron- 
co común con sus hijos, nietos y demás descendientes (conf. art. 350, Cód. Civil); y 


(10) Brecia Antas y GAUNA, Op. Cit., p. 421 y Laje Axara, Op .Cit., p. 219. 

(1D Op. cit., p. 217. 

(12) Se requiere la acción de más de una persona (Soter, op. cit., p. 385, Laje Anaya, Op. cit., 
p. 220). 

(13) Ya que si fueran de] mismo sexo, el matrimonio sería inexistente (cfr. Donna, Op. Cil., 
p. 23 y Laje Anaxa, Op. cit, p. 220, para quien, en caso de sexos no opuestos, queda en pie el delito 
contra la fe pública). El requisito de que los contrayentes sean varón y mujer se desprende de 
los arts. 166, inc. 5%, y 172 del Cód. Civil. 

(14) FontÁx BALESTRA, Op. cit., ps. 220/221. ys 

(15) Crzus, Op. cit., ps. 266/267 y Poniáíx BaLestra, op. cit, p. 220. 
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línea recta ascendente la serie de grados o generaciones que ligan al tronco con su 
padre, abuelo y otros ascendientes (conf. art. 351 del mismo cuerpo legal). 


La consanguinidad entre hermanos o medios hermanos (inc. 29): son hermanos 
bilaterales los que descienden del mismo padre y la misma madre y medios herma- 
nos quienes tienen en común sólo uno de los progenitores (conf. arts. 360 y 361, Cód. 
Civil). 


El vínculo derivado de la adopción plena, en los mismos casos de los incs. 1%, 20 
y 4%. El derivado de la adopción simple, entre adoptante y adoptado, adoptante y 
descendiente o cónyuge del adoptado y cónyuge del adoptante, hijos adoptivos de 
una misma persona, entre sí, y adoptado e hijo del adoptante. Los impedimentos 
derivados de la adopción simple subsistirán mientras ésta no sea anulada o revoca- 
da (inc. 39): en los casos de adopción plena —art. 323 y ss., Cód. Civil — los impedi- 
mentos matrimoniales son idénticos a los establecidos por la ley en base a vínculos 
de sangre, y en los supuestos de adopción simple —art. 329 y ss., Cód. Civil— sola- 
mente rigen las prohibiciones taxativamente enumeradas, aunque cabe aclarar que, 
respecto del adoptado, subsisten —en todos los casos— los impedimentos derivados 
de su origen biológico. 


La afinidad en línea recta en todos los grados (inc. 4”): Se denomina afinidad al 
parentesco que se establece entre un cónyuge y los parientes consanguíneos del otro 
cónyuge, que subsiste aun después de disuelto el vínculo conyugal que le dio ori- 
gen !*, El grado es el vínculo entre dos individuos, formado por la generación '”; y la 
línea es la serie no interrumpida de grados (conf. art. 347, Cód. Civil). De tal modo 
este impedimento alcanza —por ejemplo— a los suegros respecto de sus yernos o 
nueras (y viceversa), pero no hay obstáculo para el matrimonio entre afines en línea 
colateral —p. ej., cuñados—. 


El matrimonio anterior, mientras subsista (inc. 6%): Es conteste la doctrina en 
señalar que, para que se configure este impedimento es necesario que el matrimo- 
nio anterior sea válido, aunque se haya celebrado en el extranjero !?, Se requiere un 
matrimonio válido y, subsistente éste, la celebración de uno nuevo. La determina- 
ción de ello puede ser una cuestión prejudicial que debe necesariamente dirimirse 
en sede civil (conf. art. 1104, Cód. Civil) 1”. Es decir que, si se ha cuestionado la vali- 
dez del primer matrimonio, para condenar basándose en este impedimento será ne- 
cesario que aquél se haya declarado válido. En cambio, si se declara la nulidad del 
primer enlace —por cualquiera de las causas que lo haga nulo o anulable Y%— el se- 
gundo matrimonio resultará válido, por desaparecer el impedimento de ligamen, y 
el juez penal no podrá condenar por el delito de matrimonio ilegal basado en la 
existencia de un matrimonio anterior ?!, La sentencia recaída en la cuestión preju- 


(16) Zaxxox1, op. Cit., p. 78. 

(17) Lo cual determina que entre ascendiente y descendiente haya tantos grados como ge- 
neraciones (ZAxNox1, Op. Cit., p. 74). 

(18) FonTÁN BALESTRA, Op. CIL, p. 228. 

(19) Así lo ha entendido la CNCrim. y Correc., sala Il, 1992/03/20, “in re”: “Fraga”, donde la 
defensa había promovido un incidente de redargución de falsedad del acta de matrimonio cele- 
brado en la República Oriental del Uruguay entre la denunciante y el procesado por el delito de 
matrimonio ilegal. Se dijo que le está vedado al juez penal conocer en las controversias que se 
susciten acerca de la validez del primer matrimonio, lo que es resorte exclusivo de la autoridad 
civil, aun cuando la nulidad que se alega sea relativa; y que mientras no se acredite —por las accio- 
nes pertinentes— la nulidad del primer matrimonio, éste debe ser considerado válido. El fallo es 
citado por D'ALsora (op. cit., p. 32), como publicado en la revista de JA del 12/10/94, p. 78. 

(20) SoLer, op. cit., p. 384, para quien cs indiferente que la nulidad del primer matrimonio 
sea absoluta o relativa. 

(21) FoxTáx BaALESTRA, Op. Cit., p. 228. 
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dicial sólo obliga en cuanto a lo que ella declara: validez o nulidad del matrimonio 
anterior”, 


Lo que se ha discutido es si la cuestión prejudicial por nulidad de matrimonio 
debe haberse iniciado antes de instaurarse el proceso criminal o puede serlo después 
de iniciado éste. Para la mayoría es preciso el planteo previo de la cuestión civil, aun- 
que se ha admitido la paralización del juicio penal por acciones interpuestas poste- 
riormente cuando no se persigue con ellas una maniobra para burlar la acción de la 
justicia penal. Para Fontán Balestra, ello es discutible porque la prescripción de la 
acción se suspende en los casos de delitos para cuyo juzgamiento sea necesaria la 
resolución de cuestiones previas o prejudiciales (art. 67, Cód. Penal) %. Agrega que el 
segundo matrimonio celebrado en el extranjero, no configura este delito, no cam- 
biando la situación el hecho de que el divorcio se haya obtenido en el país o fuera de 
él 1, Señala Soler que, para que se configure este impedimento, es necesario que el 
segundo matrimonio se haya celebrado con las formas establecidas por la ley, cosa 
que evidentemente no sucede cuando en el extranjero se realiza legalmente un ma- 
trimonio que no podía contraerse aquí *. En sentido similar, la Cámara Criminal 
—en pleno— ha resuelto que “El matrimonio celebrado en el extranjero, entre perso- 
nas domiciliadas en el país, estando subsistente uno anterior no disuelto, no surte 
efectos en el ámbito penal” 0, 


La ley civil claramente establece que las únicas causales de disolución del víncu- 
lo matrimonial son: la muerte de alguno de los esposos, el matrimonio que contraje- 
re el cónyuge del declarado ausente con presunción de fallecimiento, y la sentencia 
que decreta el divorcio (conf. art. 213). Aclara Soler que la muerte del primer cónyu- 
ge, antes de resuelto el proceso, no equivale a la declaración de nulidad de este matri- 
monio, puesto que la muerte no tiene el efecto retroactivo de la nulidad ?”. 


Haber sido autor, cómplice o instigador del homicidio doloso de uno de los cón- 
yuges (inc. 7?): Se refiere al cónyuge del otro esposo, por lo que no se da esta causal si 
uno de los esposos ha sido autor o cómplice del homicidio de su propio cónyuge ?*, 
La ley civil no exige que el móvil del homicidio haya sido contraer matrimonio con el 
cónyuge supérstite, y —en tal sentido— Fontán Balestra entiende que no es necesa- 
rio que el hecho se haya cometido con ese objeto ?”; sin embargo, la doctrina señala 
que tal criterio —en algunos supuestos— puede conducir a soluciones injustas %, 
Rige el impedimento sólo para quien ha sido autor o partícipe en los términos de los 
arts. 45 y 46, y no alcanza a los encubridores”! ni a los supuestos en que el homicidio 
no llegó a consumarse. También quedan excluidos los homicidios culposos, los in- 
culpables y los justificados *?; y Donna añade los preterintencionales y los cometidos 


(22) Fontán BaLEsTRA, Op. Cit., p. 229. 

(23) Op. cit., p. 229. 

(24) Op. cit., p. 231. 

(25) Op. cit., ps. 377/8. Sin embargo, señala alguna doctrina para la cual se aplica la ley 
argentina a hechos de bigamia cometidos en el extranjero, basándose solamente en la ulterior 
radicación de los contrayentes en el país y fundando dicha decisión en la circunstancia de que 
“los efectos” del delito tienen lugar en el territorio nacional. 

(26) Plenario “Rajil, Arturo”, 1959/08/21 (La Ley, 97-680 - JA, 1960-11-77 - ED, 7-350). 

(27) Op. cit., p. 385. 

(28) Laje Anara, Op. cil., p. 223; Donxa, Op. Cit, p. 31. 

(29) Op. cit., p. 226. 

(30) Tal sería el caso del condenado por homicidio, que luego conoce a la esposa del dam- 
nificado y pretende casarse con ella (Pau AnzoÁtrGuA, Op. cit., p. 115). 

(31) Laje Axava, Op. cit., p. 223; Donxa, op. cit., p. 30, 

(32) BrroLia Arlas y GAUNa, Op. Cit., p. 423 y Fontán Balestra, Op. cit, ps. 226/7. 
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con exceso en la legítima defensa *, si bien —en este último caso— desde una pers- 
pectiva finalista resulta indudable que se trata de un hecho doloso, al que la ley le 
asigna la pena del delito culposo (Cód. Penal, art. 35). Pero no se puede reputar ex- 
cluido el homicidio en duelo**. 


Los especialistas en derecho civil exigen, para que se configure este impedimen- 
to, una condena en jurisdicción penal *; pero Núñez sostiene que no es necesaria, 
basándose en que las únicas cuestiones prejudiciales son de lo civil respecto de lo 
penal (y no a la inversa) y están expresamente contenidas en los arts. 1104 y 1105 del 
Cód. Civil 36. Al respecto, parece más convincente Donna, quien —en estos casos— 
requiere la existencia de una sentencia condenatoria firme por el delito de homici- 
dio, invocando la garantía constitucional de estado de inocencia”, 


Finalmente, existen en el Cód. Civil otros impedimentos —llamados impedien- 
tes— que pueden acarrear sanciones, pero distintas de la nulidad absoluta, y que 
—por ende— quedan excluidos del tipo, ya que en esos casos el matrimonio es válido 
aunque ha sido irregularmente celebrado**, Por lo demás, algunos autores añaden, a 
los ya enunciados, otros impedimentos que se desprenden de disposiciones legales 
específicas —leyes 11.359 (art. 17) y 12.331 (art. 13)—*, pero parecería que éstos son 
impedimentos transitorios que tampoco satisfacen los requisitos típicos, pues —para 
ellos— no se contempla la sanción de nulidad absoluta. 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso. En tal sentido, el texto legal exige que los contrayentes co- 
nozcan la existencia del impedimento y que éste causa la nulidad absoluta del matri- 
monio*". Si en el caso se da más de un impedimento, basta con que cada uno de los 
contrayentes conozca alguno de ellos, sin que sea necesario que el conocimiento de 
ambos recaiga sobre la misma causal de nulidad *!. Se ha entendido que requiere 
dolo directo *?, aunque Soler parece admitir el dolo eventual *, 


En materia de errores, cabe destacar que la ley civil expresamente establece que 
la mala fe de los cónyuges consiste en el conocimiento que hubieren tenido, o debido 
tener, al día de la celebración del matrimonio, del impedimento o circunstancia que 
causare la nulidad, y que no habrá buena fe por ignorancia o error de derecho (Cód. 
Civil, art. 224). Si bien alguna doctrina ha pretendido extender estas reglas a los ilíci- 
tos aquí comentados, señala Núñez que aquéllas serían aplicables al derecho priva- 
do, pero no al derecho penal “... el cual, sin ocuparse de regular la buena o mala fe de 
los contrayentes, se limita a exigir que éstos deben conocer el impedimento, sin satisfa- 
cerse con lo que debieron haber conocido” **. 


(39) Op. cit., p. 31 (nota 52, con cita del Cód. Civil comentado y anotado de Buerts y HIGHTON). 

(34) Ciruentes, Op. Cit, p.127; Tau ANzo41L401, Op. cil, p. 115. 

(35) Así, CIFUENTES, OP. cit., p.127; en sentido similar, Tau AnzoáTeGuU1, para quien ni siquiera 
correspondería suspender el matrimonio que se pretende celebrar durante el proceso penal 
por homicidio (op. cit., p. 115). 

(36) Op. cit, p. 412. 

(37) Op. cit., p. 31. 

(38) Zannon,, op. cit., p. 206. 

(39) Ver Creus, op. cit., p. 268. 

(40) Creus, Op. cit., p. 270; FosTáN BaLESTRA, Op. Cit, p. 221 y 223; MOLINARIO, OP. Cit, p. 521. 

(41) Foxráx BaLEsTRa, Op. Cil., ps. 221/2. 

(42) Creus, Op. cit., p. 270; BrEG LIA ÁRIAS y Grxa, Op. Cit., p. 425; Fontán BaLESTRA, Op. Cit., p. 221; 
Donna, op. cit., p. 32 (con cita de un fallo publicado en La Ley, 1978-A, 609, 34.461-8). 

(43) Op. cit., p. 383. 

(44) Op. cil., p. 410. 
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3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando se ha celebrado el matrimonio, destacando Fontán 
Balestra que esto último ocurre cuando se firma el acta en el Registro Civil *, aunque 
—según otros— el momento de la consumación sería aquel en el que el oficial públi- 
co declara a los contrayentes marido y mujer **. Si bien algunos autores señalan que 
no resulta fácil imaginar supuestos en los que las acciones de los contrayentes 
—previas a la consumación— superen los meros actos preparatorios *”, otros admi- 
ten la posibilidad de tentativa, en la medida en que se haya iniciado la celebración 
del acto *, En esta última postura se enrola Donna, quien destaca que los actos de los 
contrayentes terminan cuando éstos han prestado su consentimiento 
—momento en el que se daría una tentativa acabada—, siendo factible desde enton- 
ces —y hasta que el oficial público los declare unidos en matrimonio— el desisti- 
miento (Cód. Penal, art. 43) **. 


4. PARTICIPACIÓN 


Además de los dos contrayentes, el tipo requiere la intervención de un oficial 
público”” y de —al menos— dos testigos, siendo indiferente a los fines de la configu- 
ración típica si estos terceros conocen o no la existencia del impedimento?!. Si los 
testigos conocen dicha circunstancia, y son los dos que exige la ley civil (art. 188, Cód. 
Civil), serán —evidentemente— cómplices necesarios *? (Cód. Penal, art. 45); pero si 
exceden ese número, el aporte de ninguno de ellos resultará imprescindible, por lo 
que la solución más razonable será considerarlos a todos partícipes secundarios (Cód. 
Penal, art. 46). Para Breglia Arias y Gauna revisten la calidad de cómplices primarios 
—o en su caso la de instigadores— el apoderado en el matrimonio por poder y el 
representante del menor cuando uno de los contrayentes lo sea%, 


5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Breglia Arias y Gauna señalan cierta jurisprudencia que ha establecido que “el 
delito de matrimonio ilegal concursa idealmente con el de falsedad ideológica 
—art. 293—, ya que el encausado tenía el deber jurídico de decir la verdad ante el 
oficial público, no obstante lo cual ocultó su verdadero estado, expresando ser solte- 
ro”%, 


/ 


(45) Op. cit.. p. 231. 

(46) Donna, op. cil., p. 23 —con cita del art. 188, Cód. Civil— y en igual sentido, Lay Anara, 
op. cit., p. 220 y Núkez, op. cit., p. 408. 

(47) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 231 y Laje Axava, Op. Cil, p. 221. 

(48) Creus, op. cit,, ps, 269/270. En sentido similar: Sonar, quien requiere, para que haya 
principio de ejecución, que se llegue, por lo menos, ante la presencia del oficial público (op. cit., 
p. 379), y BreGLIa Arlas y Gauna, para quienes quedan calificados como tentativa los actos inme- 
diatamenle anteriores a la finma del acta, como por ejemplo, la entrega de los documentos de 
identidad (op. cit., p. 424). 

(49) Donna, Op. cit., p. 36. 

(50) Para Sor.Er, el oficial público no interviene en carácter de partícipe, sino que comete él 
mismo un delito, contemplado en otra figura (op. cil., p. 386). 

(51) Brecuia Artas y GAUNAa, OP. cit., p. 424 y Foxiix BaLesTRa, Op. cil., p. 232. 

(52) FonTÁN BALESTRA, Op. Cil., p. 232. 

(53) Op. cit., p. 425. 

(54) Op. cit.. p. 425: el fallo es de la CNCrim. y Correc., sala V, 1968/12/17, “Campos” 
—citado por Ruslaxes, “El Código Penal", t. 4, p. 227—. 
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Art. 135. — Serán reprimidos con prisión de dos a seis años: 


1? El que contrajere matrimonio cuando, sabiendo que existe impedi.- 
mento que cause su nulidad absoluta, ocultare esta circunstancia al otro 
contrayente; 


2” El que engañando a una persona, simulare matrimonio con ella. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo tipifica dos delitos: en el inc. 1*, el llamado matrimonio ilegal unila- 
teral, cuya estructura, si bien presenta similitudes con la figura prevista en el art. 134 
—que podrían llevar a verlo como una modalidad agravada de éste %%—, contiene 
particularidades que han permitido a la doctrina reconocerle autonomía **; y en el 
inc. 29 la simulación de matrimonio. 


2. MATRIMONIO ILEGAL UNILATERAL (INC, 19) 


2.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Aquí la ley protege el estado civil del contrayente de buena fe””. 


2.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: La figura no requiere características especiales en el autor, aun- 
que sólo puede serlo uno de los contrayentes (a diferencia del caso previsto en el art. 
134, en el que ambos deben ser coautores). 


b) Sujeto pasivo: Todo parece indicar que la ley tutela al otro contrayente que 
actúa en la creencia de estar celebrando un matrimonio válido*, Cabe destacar que 
esto último resulta de suma importancia a los efectos de la ley civil, que acuerda al 
cónyuge de buena fe todos los derechos derivados de un matrimonio válido, hasta el 
día de la sentencia que declare su nulidad (conf. art. 222, Cód. Civil). 


c) Acción típica: Consiste en contraer matrimonio, lo que implica —como en el 
artículo anterior— una celebración con los requisitos para que aquél fuera formal- 
mente válido, con la particularidad de que el sujeto activo debe ocultar el impedi- 
mento al otro contrayente, ya sea mintiendo o silenciando dicha situación %?. Fontán 
Balestra coincide en esto último, siempre y cuando el silencio no responda a la supo- 
sición fundada de que el otro contrayente conoce la existencia del impedi- 
mento*”, Ahora bien, si pese al ocultamiento, el otro contrayente conoce la existen- 
cia del impedimento, cualquiera sea la vía por la que llegó a él, no se configura el tipo 
aquí previsto sino el contemplado en el art. 134 €!, Resulta irrelevante —para 


(55) En este sentido, Fexráx BaListra, quien denomina a este delito “matrimonio ilegal cali- 
ficado”, (op. cit., p. 223). 

(56) Creus, op. cit., p. 271. 

(57) BrecuiA Artas Y GAuxa, Op. Cil, p. 426 y Laje Axava, Op. Cil, p. 224. 

(58) FoxTÁN BALESTRA, OP. Cil, p. 223. 

(59) Brectia Arias y Gata, Op. cit., p. 426. Para Sor er, el delito admite la forma de comisión 
por omisión, ya que la ley impone el deber de decir la verdad (op. cit., p. 387). 

(60) Op. cit., p. 224. 

(61) Foxiáx Balestra, Op. cil, p. 224. 
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configurar la acción típica aquí descripta— si el impedimento que se le oculta al con- 
trayente de buena fe es conocido por el oficial público o por los testigos *?, 


d) Elemento normativo: Se exige que medie un impedimento que cause la nuli- 
dad absoluta del matrimonio, del modo explicado en el art. 134. En relación con el 
impedimento de ligamen, y conforme al criterio allí comentado respecto de los ma- 
trimonios en el extranjero, la jurisprudencia ha resuelto que no constituye este delito 
contraer un segundo matrimonio en la República del Paraguay, ya que éste carecía de 
validez frente a la ley argentina, al mediar —por parte del imputado— un matrimo- 
nio anterior no disuelto legalmente *. 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, que requiere dolo directo *?. Los casos en que el autor cree 
que el otro contrayente conoce el impedimento, cuando —en realidad— no es así, 
evidentemente resultarán atípicos. 


2.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Resultan aplicables las consideraciones efectuadas al comentar el artículo ante- 
rior. Tal como allí se señaló, una parte de la doctrina admite la posibilidad de tentati- 
va". 


2.4. PARTICIPACIÓN 


La similitud con el tipo del art. 134 permite remitirse a los comentarios allí efec- 
tuados. 


3. SIMULACIÓN DE MATRIMONIO (INC. 22) 


3.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Al decir de Soler, la inclusión de este supuesto en el artículo comentado, “rompe 
suarquitectura”, porque se incrimina un acto que nada tiene que ver con la alteración 
del estado civil de las personas *f, ni se contempla el caso de un matrimonio ile- 
gal 67 


Si bien Creus entiende que el delito atenta contra el estado civil, en cuanto —por 
él— se asigna falsamente a la víctima un estado civil que no tiene %, resulta induda- 
ble que lo que se vulnera es —fundamentalmente— la libertad de decisión del sujeto 
pasivo **. Se ha señalado que —generalmente— estos hechos se llevan a cabo con la 
finalidad de obtener un acceso carnal **, razón por la que —en otros sistemas— se 
tipifican como delitos contra la honestidad o buenas costumbres ”!. 


(62) Fontán BALESIRa, Op. CIL, ps. 224/5. 

(63) ENCrim. y Correc., sala ÍV, rta. 1980/09/09, “D. B., A.”, BUNCyC, 980-1X-209. 
(64) Cerus, op. cil., p. 272; Doxxa, op. cit, p. 38. 

(65) Así, CREUS, Op. Cil., p. 272. 

(66) Op. cit., p. 387. 

(67) FonTÁN BALESTRA, Op. cil., p. 236, 

(68) Op. cil., p. 273. 

(69) MoLixario, op. cil., p. 520. 

(70) Motixarto, Op. cit, p. 516 y BreoLis Arias Y GAUNa, Op. CIL, p. 427. 

(71) Creus, Op. cit., p. 273 y Sor er, Op. cit., p. 387. 


3.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El autor puede ser cualquiera de los dos contrayentes, aunque 
—para que la acción satisfaga el requisito de idoneidad— parece imprescindible que 
cuente —al menos— con algún cómplice ”?. 


b) Sujeto pasivo: Es el otro contrayente, que resulta engañado. 


c) Acción típica: Consiste en simular que se contrae matrimonio, realizando una 
parodia que —tradicionalmente— implicaba “montar una oficina, con una falsa cha- 
pa oficial, tal vez bandera en el despacho, falso oficial público, falsos amanuenses y 
fotógrafo” 79. No cualquier simulación es válida, sino que el acto debe tener los sufi- 
cientes visos de realidad como para que pueda haberse tenido por verdadero ?”!, 


d) Referencia de modo: La figura exige un engaño al sujeto pasivo, por lo que éste 
—de modo similar a lo que ocurre en la estafa— deberá obrar movido por un error, 
ocasionado por las actividades desplegadas por el autor. En cuanto a la idoneidad, se 
ha sostenido que es preciso que la “obra aparente y fingida” de la que se vale el sujeto 
activo sea objetivamente apta para inducir a una persona medianamente normal a 
tener por cierto un acto de celebración de matrimonio; ello reclama que —por ejem- 
plo—el acto ocurra en una oficina””, y ante alguien que se comporte como el funcio- 
nario facultado para casar a los novios. 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, que requiere —para su configuración— dolo directo ?*, 


3.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El tipo no exige un resultado, por lo que resulta irrelevante si con la simulación se 
logra el acceso carnal con el contrayente engañado, o se le causa algún perjuicio de 
índole patrimonial”. Se admite la tentativa **. Molinario ejemplifica con el acto que 
se está realizando en la sede central del Registro Civil, usando una sala desocupada y 
el libro de actas oficial, durante el cual el contrayente engañado se da cuenta de la 
superchería porque el fingido oficial público no lee las disposiciones del Cód. Civil ”?. 
Fontán Balestra se limita a señalar que no parece posible que el hecho quede en gra- 
do de conato?*', 


3.4. PARTICIPACIÓN 


Será necesaria la intervención de terceros —quien simule ser el oficial público, 
los falsos testigos, etc.—, los que resultarán punibles de acuerdo con los principios 


(72) 1:l que haga las veces de olicial público sería un cómplice necesario (Cód. Penal, art. 45). 

(73) La descripción es de Morixario, quien añade que “hace años que nadie pone empeño 
en cometer este delito” (op. cit., p. 516). Ver también los ejemplos que reseñan BrecLta Arias y 
GAUNA (0p. cit., p. 427). 

(74) Lyt Anaya, op. cit., p. 226. 

(75) Motixario, Op. cil, p. 519. 

(76) Creus, op. cit, p. 274; Motinario, Op. cit, p. 517; Doxxa, Op. Cil, p. 44. 

(77) SOLER, Op. cil., p. 387. 

(78) Creus, op. cil, p. 274. 

(79) Op. cil, p. 519. 

(80) Op. cit., p. 237. 
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generales de la participación $!. Si bien alguna doctrina lo ha considerado coautor, 

parece indiscutible que quien haga las veces de oficial público será un cómplice ne- 
¡np 82 

cesario *?, 


) 


Art. 136. — El oficial público que a sabiendas autorizare un matrimo- 
nio de los comprendidos en los artículos anteriores, sufrirá, en su caso, la 
pena que en ellos se determina. 


Si lo autorizare sin saberlo, cuando su ignorancia provenga de no ha- 
ber llenado los requisitos que la ley prescribe para la celebración del ma- 
trimonio, la pena será de multa de setecientos cincuenta a doce mil qui- 
nientos pesos e inhabilitación especial por seis meses a dos años. 


Sufrirá multa de setecientos cincuenta a doce mil quinientos pesos, el 
oficial público que, fuera de los demás casos de este artículo, procediere a 
la celebración de un matrimonio sin haber observado todas las formalida- 
des exigidas por la ley. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


El artículo contempla tres delitos, que —como rasgo común— presentan la par- 
ticularidad de que sólo pueden ser cometidos por el oficial público facultado para la 
celebración de matrimonios: la autorización dolosa de matrimonio ilegal (párrafo 
19); la autorización de un matrimonio ilegal ignorando el impedimento (párrafo 29); y 
la celebración con inobservancia de las formalidades (párrafo 39). 


2. AUTORIZACIÓN DOLOSA DE MATRIMONIO ILEGAL (PÁRRAFO 12) 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Como se señaló, el autor solamente puede ser el oficial público 
a cargo del Registro Civil**, Aquí la ley tipifica autónomamente un caso de complici- 
dad que —de no existir esta figura— quedaría abarcado por el art. 45 en función de 
los arts. 134 y 135, inc. 1%. 


b) Acción típica: Consiste en “autorizar” —esto es, celebrar— un matrimonio de 
los comprendidos en los artículos anteriores, expresión con la que —evidentemen- 
te— la ley hace referencia a los previstos en los arts. 134 y 135, inc. 1%, ya que no 
resulta factible que la acción descripta se realice en los casos de simulación de matri- 
monio (135, inc. 29). De acuerdo alo expuesto, constituirá un requisito de la tipicidad 
objetiva de este delito, el conocimiento del impedimento —según los casos— por 
parte de ambos contrayentes o de uno de ellos. Según Fontán Balestra, la acción típi- 


(81) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 237. 
(82) Donxa, op. cil, p. 44. 
(83) Doxxa, Op. cil., p. 47. 
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ca consiste en celebrar un matrimonio para el que existe un impedimento que causa 
la nulidad absoluta del mismo?*. 


Tipo subjetivo 


La expresión “a sabiendas” evidencia que se requiere dolo directo $, 


Según la opinión de Soler, para el caso del art. 135 se requiere que el sujeto activo 
sepa que existe impedimento y no que uno de los cónyuges lo ignora**; sin embargo, 
es más convincente la postura que interpreta que el oficial debe conocer que entre 
ambos contrayentes media un impedimento absoluto y que los dos (cfr. art. 134), o 
uno de ellos (cfr. art. 135, inc. 19), sabe que existe *”, porque si decimos que el dolo 
sólo requiere el conocimiento del impedimento que causa nulidad absoluta (sin im- 
portar que uno o ambos contrayentes lo sepan), no podríamos determinar si la pena 
a aplicar al oficial público debería ser la del art. 134 o la del art. 13588, 


Señala Fontán Balestra que el hecho de haberse sancionado por la ley 21.338 el 
art. 20 bis —que prevé la posibilidad de imponer pena de inhabilitación especial como 
accesoria— le dio sentido a este tipo, ya que anteriormente la disposición parecía 
“inútil”, pues la intervención del oficial público podía resolverse por las reglas gene- 
rales de la participación **. 


Cabe aclarar que, conforme lo explicado al comentar la acción típica, si el oficial 
público sabe que hay un impedimento que causa la nulidad absoluta, y los contra- 
yentes no, la acción es objetivamente atípica. 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando el matrimonio se ha celebrado, es decir que —con- 
forme a la opinión de Donna— el oficial público debe llegar a declarar que los contra- 
yentes son marido y mujer", Entiende Creus que este delito admite tentativa?!, 


3. AUTORIZACIÓN DE MATRIMONIO ILEGAL IGNORANDO EL 
IMPEDIMENTO (PÁRRAFO 20) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: Aquí también el autor solamente puede ser un oficial público. 


b) Acción típica: Como en el caso anterior, la acción consiste en “autorizar” uno 
de los matrimonios comprendidos en los arts. 134 y 135, inc. 1*, es decir, aquéllos en 


(84) Op. cit., p. 233. 

(85) Creus, op. cit., p. 276; Doxxa, op. cit, ps. 47/48. Para SoLer también es posible el dolo 
eventual (op. cit., p. 388). 
86) Op. cit., p. 388, y señala que no constituirá excusa válida —para ampararse en la me- 
nor pena del art. 134— el decir que suponía que ambos cónyuges conocían el impedimento. 
87) Doxxa, op. cit., p. 48. 
88) Así, Fontán BaLesrra señala que es necesaria la concurrencia de los requisitos de algu- 
nos de los tipos penales previstos en los arts. 134 ó 135, inc. 1%, argumentando que cualquier 
otra interpretación resultaría contradictoria con la remisión a las penas del tipo de que se trate 
(op. cil., ps. 233/4). En igual sentido Núxtz, op. cit., p. 418. 
89) Op. cit., p. 234. 
90) Op. cit, p. 49, 
91) Op. cil., p. 274, 
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los que media un impedimento que causa su nulidad absoluta, que es conocido por 
ambos o por uno de los contrayentes. 


Tipo subjetivo 


Dice la ley que el autor debe obrar con “ignorancia”, que provenga de no haber 
llenado los requisitos que se prescriben para la celebración. 


Al respecto, señala Creus que, aunque se ha insistido en que ésta es una figura 
culposa ??, como en ella resultan comprendidos los hechos en los que el autor duda 
acerca de la existencia del impedimento, solamente quedarían excluidos los casos en 
que aquél obra con dolo directo*, con lo que —evidentemente—se ha inclinado por 
admitir tanto la culpa como el dolo eventual. 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Dado que este delito no es compatible con el dolo directo, considera Creus que 
no sería admisible la tentativa*”. 


4. CELEBRACIÓN CON INOBSERVANCIA DE FORMALIDADES (PÁRRAFO 30) 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El autor solamente puede ser un oficial público *, 


b) Acción típica: Consiste en celebrar un matrimonio sin observar todas las for- 
malidades exigidas por la ley, fuera de los demás casos contemplados en el artículo, 
es decir los supuestos en donde existe un impedimento que causa la nulidad absolu- 
ta del matrimonio y que uno o ambos contrayentes lo conocen”, 


Cabe aclarar que —conforme a la descripción típica— son indiferentes las con- 
secuencias jurídicas de la inobservancia, de modo que el matrimonio en cuestión 
podrá resultar nulo, anulable, o perfectamente válido *, a lo que cabría agregar la 
posibilidad de que la unión fuera reputada inexistente %, 


c) Elemento normativo: Las formalidades cuya omisión aparece tipificada son 
las que específicamente contempla el Cód. Civil en su art. 186 y ss. 


(92) En este sentido, Fontán BALESTRA, OP. cit., p. 234, quien denomina a este delito “aulori- 
zación culposa de un matrimonio ilegal”; SoLer, Op. cit., ps. 388/9 y Nuúxez, Op. cit., p. 419, 

(93) Creus, op. cit., p. 276. 

(94) Op. cit., p. 274. 

(95) Pese a ello, Sober —con cita del art. 110, ley 2393— admitía que también podían serlo 
los ministros, pastores y sacerdotes de cualquier religión o secta, que celebraran un matrimo- 
nio religioso sin tener a la vista el acta de celebración del matrimonio civil (op. cit., ps. 389/390). 

(96) En contra FoNTÁN BaLEsTRA, quien entiende que debe tratarse de un matrimonio para el 
que no exista un impedimento que cause la nulidad absoluta, porque en ese caso la responsabi- 
lídad del oficial público sería otra (op. cit., p. 235). En sentido similar BreGLIA Arias y Gauna, quie- 
nes sostienen que cuando aquí la ley habla de formalidades, no se refiere a los impedimentos 
dirimentes (op. cit., p. 429). 

(97) Creus, op. cit., p. 278. 

(98) De acuerdo a lo que establece el art. 172 del Cód. Civil, son requisitos que hacen a la 
existencia del matrimonio: la diversidad de sexos de los contrayentes, su consentimiento y la 
intervención del oficial público. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, resultando admisible el dolo eventual **. 


4,2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Para la consumación basta con que el matrimonio se celebre sin observarse alguna 
de las formalidades, siendo indiferentes —como se apuntó— las consecuencias jurídi- 
cas que de ello se deriven !%%, Señala Creus que, en este delito, no sería admisible la 
tentativa?%, Para Donna, en cambio, no hay inconvenientes en aceptarla 19, 


Art. 137.— En la misma pena incurrirá el representante legítimo de un 
menor impúber que diere el consentimiento para el matrimonio del mis- 
mo. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Se dice que la ley procura evitar la celebración de un matrimonio anulable 1%, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo OBJETIVO 


a) Sujeto activo: El autor solamente puede ser el representante legítimo de un 
menor impúber. Esto comprende —según Creus— a los padres, padres adoptivos, o 
—en defecto de ellos— el tutor o curador '%!; pero de acuerdo a los arts. 54 y 57 (ver 
también el 168) del Cód. Civil, no se incluirían los curadores (que son para dementes 
o sordomudos, o en su caso para personas por nacer) *%5, 


b) Sujeto pasivo: Todo parece indicar que la ley tutela al menor impúber, aunque 
no cabe descartar —como sujeto pasivo— al otro contrayente. 


c) Acción típica: Consiste —según el tipo— en "dar el consentimiento” para que 
el menor impúber contraiga matrimonio. El legislador no ha sido aquí lo suficiente- 
mente preciso con la terminología empleada, ya que —de acuerdo al art. 168, Cód. 
Civil— lo que los representantes legales brindan es su “asentimiento” *%, 


Por otra parte, el concepto de “menorimpúber” ha generado algunos problemas, 
porque evidentemente remite a la ley civil, y las modificaciones hechas en ésta “han 


(99) Creus, op. cit., p. 278; Doxxa, op. cit., p. 50; y BrEGLIA Arlas y GAUxa, Op. Cit., p. 429. En 
contra, MoLinarto, quien sostiene que se trata de un delito culposo (op. cit., ps. 525/6). 

(100) Creus, Op. cit., p. 278. 

(101) Op. cit., p. 274. 

(102) Op. cit., p. 51. 

(103) Creus, op. cit., p. 278. 

(104) Op. cit., p. 279. 

(105) Así, Doxxa que solamente menciona a los padres y tutores, op. cit., p. 54. 

(106) De todos modos, el término “consentimiento” aparece empleado cn el art. 264 quater 
del Cód. Civil, cuyo inc. 1% es aplicable al caso. 
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roto su relativo paralelismo con la ley penal” 1%. En tal sentido, conforme a lo dis- 
puesto por el art. 127 del Cód. Civil, son menores impúberes los que aún no tuvieren 
la edad de catorce años cumplidos. 


Pero según el 166, inc. 5%, no pueden casarse las mujeres menores de 16 y los 
hombres menores de 18 años, salvo que —por excepción (cfr. art. 167) —se obtuviera 
una dispensa judicial, con lo que —en la práctica— no parece fácil que se presente 
algún caso que pudiera encuadrar en esta figura, porque el asentimiento del repre- 
sentante de un menor impúher no basta para que éste pueda contraer matrimonio. 


Los casos en quesí tiene importancia el asentimiento del representante legal son 
los que involucran a menores de edad, con edad suficiente para casarse —y por lo 
tanto no impúberes— (art. 168, Cód. Civil), que —a nuestro juicio— quedan fuera de 
la tipicidad '%*. En tal sentido, señala Molinario que el tipo no abarca la ilegal autori- 
zación para que se casen mujeres de 14 ó 15 años, ni varones de 16 ó 17, y que sola- 
mente es delictuosa la autorización a menores de 12 y 13 años '%. 


Fontán Balestra señala que de no mediar fraude, no resultará fácil la comisión de 
este delito sin que el oficial público haya incurrido en la inobservancia de alguna de 
las formalidades exigidas por la ley para la celebración del matrimonio; ya que si las 
observa, deberá tomar conocimiento de que el acto no puede celebrarse por motivo 
de la edad de uno o ambos de los contrayentes y no debe proceder a realizarlo '**. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, que sólo admite dolo directo *!!; aunque para algu- 
nos autores también sería admisible el dolo eventual !!?. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Según Creus, este delito admite tentativa, y se consuma cuando se otorga el con- 
sentimiento. Distingue el caso en que ello se hace por separado, en el que la consu- 
mación se daría al concluir el acto respectivo (p. ej., cierre y firma de la escritura), del 
supuesto en que el consentimiento se da en el mismo matrimonio, donde la consu- 
mación dependerá de que éste quede celebrado !!%. Para Fontán Balestra, la consu- 
mación ocurre cuando el representante del menor firma el acta de matrimonio res- 
pectiva !!*, 


/ 


(107) La frase entrecomillada es de Morixarto, Op. cil., p. 527. 

(108) Una opinión diferente parece tener Crrus (op. cit., p. 279), quien —citando a Núxez, 
Son.ER y OberiGco— señala que, para la ley penal, es menor impúber el que no tiene edad para 
casarse, aunque esta prohibición no coincida con la edad impúber, según la ley civil. En térmi- 
nos similares, Núxez afirma que el menor es impúber no con arreglo al art. 127 del Cód. Civil, 
sino si no tiene la edad requerida para contraer matrimonio (que a la época en que escribió su 
comentario era de 14 para la mujer y 16 para el varón) (op. cit., p. 421). 

(109) Op. cit., p. 527. 

(110) Op. cil, p. 239. 

(111) Creus, op. cit., p. 280 y Breouia Artas y Gauna, Op. cit., p. 430. 

(112) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 239; Doxxa, op. cil, p. 54; Núsrz, op. cit., p. 422; Laje AnaYa, 
Op. cit., p. 229. 

(113) Op. cil, p. 279. 

(114) Op. cit., p. 239, Evidentemente el autor no se refiere aquí a los supuestos en los que el 
consentimiento se otorga por acto separado. 
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CAPITULO II 


Supresión y suposición del estado civil 
y de la identidad 


Art. 138. —Se aplicará prisión de uno a cuatro años al que, por un acto 
cualquiera, hiciere incierto, alterare o suprimiere el estado civil de otro. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


La ley protege la posesión del estado civil de las personas !'*, dejando reservada la 
tutela de su registro público para el título de los delitos contra la fe pública !'*, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquiera puede ser autor de este delito. 


b) Sujeto pasivo: Se debe afectar el estado civil de “otro”, de modo que no consti- 
tuyen este delito las acciones enderezadas a alterar, suprimir o hacer incierto el pro- 
pio estado civil '!?. Por lo demás, el sujeto pasivo debe ser una persona viva !'% —los 
muertos ya no tienen estado civil— y haber cumplido diez años de edad (si fuera 
menor correspondería aplicar el art. 139, inc. 21) 11”, 


c) Acción típica: Consiste en hacer incierto, alterar, o suprimir el estado civil de 
otro. “Hacerlo incierto” significa hacerlo dudoso o pasible de indeterminación; “alte- 
rarlo” es atribuirle al sujeto pasivo un estado diferente al que le corresponde, y “su- 
primirlo” importa tornar imposible establecerlo !?”, Destaca Creus que, en la primera 
hipótesis (hacer incierto), se admiten acciones sobre los documentos probatorios del 
estado (p. ej., la eliminación de datos de la partida de nacimiento) o sobre el mismo 
sujeto pasivo (p. ej., introduciéndolo en un círculo familiar distinto al que le corres- 
ponde) !?!; en la segunda (alterar), incluye la eliminación o variación de datos !?? 
(p. ej., cambiar una partida de nacimiento por otra) y la supresión de los medios para 
acreditarlos (p. ej., destrucción de una partida de matrimonio); y en la última 
(suprimir) los casos en que se elimina la posibilidad de determinar o demostrar el 
estado del sujeto pasivo (p. ej., destruyendo su partida de nacimiento), sin asignarle 
otro distinto 1%. Cabe aclarar que parte de la doctrina entiende que no se configura 


(115) Crrus, op. Cil, p. 280 y BreGLIA Arlas y GAUNAa, Op. Cit., p. 431. 

(116) Núxtez, op. cit, p. 423, 

(117) Cxrus, op. cit., p. 283; y SoLEr, Op. Cil., p. 396 y Brrctia Artas y GAUNA, OP. Cil., p. 432. 

(118) Ello sin perjuicio de que, a través de la acción material sobre datos del estado civil de 
una persona fallecida, se cometa este ilícito, respecto de una persona existente (BREGLIA ARIAS Y 
GAUNA, Op. Cit, p. 432). 

(119) Creus, Op. Cit., p. 283; Núxez, Op. cit., p. 425. 

(120) MoLINaRIo, Op. Cit., ps. 531/533,. 

(121) Sostiene SoLer, que en este último supuesto, para configurar la acción típica, el sujeto 
pasivo no debe encontrarse inscripto, ya que si así fuera, la modificación de su estado civil im- 
portaría una “alteración” (op. cit., p. 395). Sin embargo, cierta jurisprudencia resolvió que 
—pese a haber sido entregada la criatura con la copia de la partida de nacimiento e impresiones 
plantales— la conducta importaba hacer incierto el estado de familia que le correspondía y le 
era propio (CNCrim. y Correc., salaW, 1966/09/02, “Castañeda, Rita E.”, La Ley, 124-183). 

(122) En este sentido, también BrecLla Artas y Garsa, Op. cit p. 431. 

(123) Op. cit, ps. 282/283 y Soter, op. cit., p. 396. 


227 DeLiTos CONTRA EL EstaDo Civil Art. 138 


este delito si el hecho se realiza con el consentimiento del ofendido capaz de com- 
prender la naturaleza del acto!** o instigado por éste (25. Porlo demás, destaca Núñez 
que no se requiere que la incertidumbre, alteración o supresión sean definitivas o 
permanentes !?*, 


d) Referencias de modo: El tipo permite el empleo de cualquier medio, pero des- 
taca Fontán Balestra que el más utilizado será la falsedad documental de instrumen- 
tos que tiendan a probar el estado civil de una persona !?”. Soler plantea que como la 
ley hace referencia a todo acto, no encuadrarían en esta figura los supuestos en los 
que la conducta típica tiene lugar a través de una omisión *?, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, que requiere dolo directo (129). Si bien el texto legal ya no exi- 
ge —como elemento subjetivo distinto del dolo— el propósito de causar perjuicio 
—material o moral, ala víctima o a otra persona (130)—, la doctrina critica su elimina- 
ción, destacando —por un lado— que esinimaginable que alguien se dediquea alterar 
estados civiles sin una mira ulterior, y —por el otro— que no parecería aceptable pena- 
lizar a quien ha actuado —precisamente— con el propósito opuesto (131).A partirdela 
eliminación de este requisito, Creus admite la posibilidad de dolo eventual (132). 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando se hizo incierto, alteró o suprimió el estado civil, aunque 
se logre —posteriormente— reconstituirlo o determinarlo; y admite la tentativa (133). 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Sostiene Molinario que este delito desplazaría, en virtud de las reglas del concur- 
so aparente, las falsedades documentales cometidas para perpetrarlo 1, Creus se 
inclina, en tales casos, por aplicar las reglas del concurso ideal !%5, Porsu parte, Núñez 
opina que se trataría de un concurso real 1%, " 


ek 


(124) Núsez, op. cit., p. 426. 

(125) Brruia Arlas y Gauna, Op. cil, p. 432. 

(126) Op. cit., p. 426. 

(127) Op. cit., p. 241. 

(128) Op. cit., p. 397. En contrario, Foxián BaLEsIRa, para quien el delito puede cometerse 
por acción u omisión (op. cit., p. 251). 

(129) Moltnario, Op. cit, p. 533; Doxxa, op. cit., p. 78. 

(130) Brecotia Arlas y GAUNA, Op. Cit., p. 432. 

(131) Motuixari0, Op. cil., p. 535. El autor plantea un par de casos reales en los que —más allá 
de ser indudable la alteración del estado civil— parecería que aplicar una pena resultaría un 
despropósito. 

(132) Op. cil., p. 285. 

(133) Creus, op. cit., p. 285; Doxxa, op. cit., p. 80; Núxez, op. cit, p. 429; BreGLIA ARIAS y GAUNA, 
Op. cit., p. 432 y Fontán BALESTRA, OP. Cit, p. 252. 

(134) Op. cit, p. 535. En contrario, FONTÁN Balestra, para quien es posible cometer la falsedad 
ideológica en documento público, sin alterar el estado civil de nadie, y viceversa (op. cit., p. 247). 

(135) Op. cit., p. 281. En igual sentido, Brecuia Artas y Gauna, Op. cit., p. 431, quienes además 
citan la siguiente jurisprudencia: CCrim. y Correc., 1923/11/30, Fallos: 1:414 y CCrim. y Correc., 
1937/11/30, La Ley, 8-1088; y Foytáx BaLesira, Op. citl., p. 247. 

(136) Op. cit., p. 429; aunque destaca que la opinión dominante —a la que critica—se inclina 
por el concurso ideal. También sostuvo la existencia de un concurso material la CCrim. y Correc. 
Quilmes, sala II, en “Luchese, María E y otros”, 1993/11/23 (publicado en LLBA, 1994-367). 
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Art. 139. — Seimpondrá prisión de dos a seis años: 


17 A la mujer que fingiere preñez o parto para dar a su supuesto hijo 
derechos que no le correspondan; 


2” Al que, por un acto cualquiera, hiciere incierto, alterare o suprimiere 
la identidad de un menor de diez años, y el que lo retuviere u ocultare. 


1. DeLITOS CONTEMPLADOS 


La ley contempla aquí un delito de relativa autonomía (inc. 19) (137) y otro que 
—para algunos autores— no es más que una agravación del delito previsto en el artículo 
anterior (inc. 29, si bien —como se verá— las opiniones al respecto no son pacíficas. 


2. EL PARTO FINGIDO (INC. 19) 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Solamente puede ser autor la mujer que simula su preñez o par- 
to, cualquiera sea su estado civil 19, 


b) Sujeto pasivo: Se considera que el perjudicado es el tercero titular del derecho 
que se procura usurpar 19, es decir, aquel a quien realmente corresponden los dere- 
chos que se le pretenden atribuir al niño presentado. 


c) Acción típica: Consiste en fingir la preñez o el parto, atribuyendo a un niño el 
estado civil de hijo —de la autora— que no tiene, lo que deberá complementarse con 
el propósito particular (darle derechos derivados de ese estado) que analizaremos en 
el aspecto subjetivo. De acuerdo a la interpretación que hace la doctrina, “fingir pre- 
ñez” implica simular todo el proceso del embarazo y de la parición, y “fingir parto” 
supone que ha existido un estado real de embarazo, y ante su frustración, se simula el 
nacimiento de un niño con vida !*. 


Sostiene Soler que, como la ley hace referencia al estado civil de otro, es indis- 
pensable la atribución de un estado civil a algún niño que realmente exista o haya 
existido '*!. Conforme con ello, coincide la doctrina en señalar que resulta indispen- 
sable que se presente un niño vivo como producto del parto supuesto, no bastando 
fingir las circunstancias (fecha y lugar) de un nacimiento realmente ocurrido (aun- 
que ello podría encuadrar en el inc. 2”), ni inscribir —falsamente— el nacimiento de 
un niño inexistente, ni presentar a un muerto como nacido en esas condiciones del 
supuesto parto !??, 


(137) Es la opinión de Creus (op. cil., p. 285). 

(138) Creus, op. cit., p. 288; BrecLia Árlas y Gauna, Op. Cil, p. 433. : 

(139) Nuxez, op. cit., p. 425. Agregan Brecuia Ártss y Gauxa (op. cil, p. 434), que el perjudica- 
do puede ser también una persona jurídica, por ejemplo, el Estado, a quien corresponda una 
herencia vacante que, mediante suposición de estado civil, se pretende adjudicar al presunto 
hijo. 

(140) Nuxez, op. cit., p. 434; So.rx, Op. Cit. p. 398: BreGua Artas y Gauna, Op. Cil., p. 434. 

(141) SoLex, op. cit., p. 398, Agrega que la suposición total de un ser inexistente podrá ser un 
medio de estafar a otros, pero no una alteración del estado civil. 

(142) Creus, op. cit., p. 286; en sentido similar, Nosez, op. cit, p. 434, 
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Tipo subjetivo 


El delito requiere, además del dolo —directo— !*, un elemento subjetivo distin- 
to, plasmado en el tipo con la expresión “para dar a su supuesto hijo derechos que no 
le correspondan”. No se exige que la autora haya querido —específicamente— perju- 
dicar a un tercero !!, 


Los derechos alos que alude laley son los que corresponden al estado civil fingido 
—y no al niño presentado como hijo—, siempre que —originados en aquél— sean au- 
tónomos delos absolutamente inherentes al estado mismo (no es típica la acción que 
sólo persigue que el supuesto hijo lleve determinado apellido) (145). Noes necesario que 
sean de exclusivo carácter patrimonial (146), ni que el beneficio perseguido sea para el 
supuesto hijo (147). Yes menester que la agente no pueda conferir tales derechos por sí 
misma, por ser su titularidad de terceros; de modo que no se configurará este delito si 
se trata de derechos sobre los cuales la mujer tiene disponibilidad (148). 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la presentación del niño ***, y admite tentativa 15, 


2.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Según Creus, silos derechos que se procuran son de índole patrimonial, el delito 
podría concurrir materialmente con la estafa o su tentativa ?*?, 


3. SUPRESIÓN Y ALTERACIÓN DE LA IDENTIDAD DE MENORES (INC. 29) 


3.1. CARÁCTER DE LA DISPOSICIÓN 


Algunos autores sostienen que el texto actual consagra un nuevo delito, que im- 
porta un ataque contra un bien jurídico más amplio que el estado civil: la identidad 
del menor de diez años !”. Otra doctrina entiende que la ley contempla una hipótesis 
agravada del delito previsto en el art. 138, y que la referencia a la identidad —y no al 
estado civil— no acarrea diferencias a los fines interpretativos !%, 


3.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquier persona puede cometerlo. La jurisprudencia se ha 
inclinado por responsabilizar como autores mediatos de este delito a quienes deten- 


(143) Creus, op. Cit., p. 288; Núxez, op. cil., p. 434; BreGuIA ARIAS y GAUNA, Op. Cil, p. 434. 

(144) Creus, op. cit., p. 286. 

(145) Creus, op. cit, p. 287. En sentido similar, CPenal Vera, “Ercira, Marcelo” 1996/08/30 
(LLLitoral 1997-842), citado por Doxxa (op. cit., p. 86). 

(146) Aunque los ejemplos usuales se refieren a derechos sucesorios (así, NúxNez, Op. cil., 
p. 435, nota 93). 

(147) Creus, op. cit., p. 287, quien destaca que la autora puede haber tenido en vista su pro- 
pio provecho e el de un tercero y ejemplifica con el supuesto en que aquélla procure el ejercicio 
de un usufructo sobre los bienes que el pretendido hijo puede llegar a adquirir. 

(148) Creus, op. cit., p. 287. 

(149) Brrciia Artas y GAUNA, Op. Cit., p. 434. 

(150) Creus, op. cil., p. 288; Donxa, op. cit., p. 87. 

(151) Op. cit., p. 288; en sentido similar, Núsez, op. cit., p. 435. 

(152) Así Creus, op. cil., p. 289, 

(153) MotixaktO, Op. Cil., ps. 536/537. 
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tando el mando en una fuerza armada, se valieron —para ejecutarlo— de otras per- 
sonas, que actuaron como instrumentos fungihles dentro de una estructura organi- 
zada de poder, durante la dictadura militar que gobernó “de facto" entre 1976 y 
1983 191, 


b) Sujeto pasivo: El tipo exige que la víctima sea un menor de diez años. 


c) Acción típica: La ley requiere que se haga incierta, altere o suprima la identi- 
dad, por medio de un acto cualquiera. Es decir que se satisface la tipicidad con cual- 
quier acto idóneo que produzca el resultado típico —sea que recaiga sobre la perso- 
na del menor o sobre los documentos que acreditan su identidad— ***, valiendo 
aquí —dada la similitud de la descripción— los comentarios efectuados al art. 138. 
Por otra parte, la inclusión de la expresión “y el que lo retuviere u ocultare” acarrea 
cierta superposición con la figura del art. 146 (que contempla penas más severas), 
en virtud de la cual la doctrina se ha inclinado por incluir aquí —solamente— la 
retención u ocultamiento dirigidos a introducir incertidumbre, alterar o suprimir la 
identidad de la víctima '%, Sin perjuicio de ello, cabe destacar que las acciones de 
retener u ocultar sólo encuadran en el art. 146 si recaen sobre un menor ya sustraí- 
do!*”, de modo que, en los demás casos (p. ej., si se trata de un menor que fue aban- 
donado por sus padres), aquéllas quedarán abarcadas por la figura que comenta- 
mos. Por lo demás, se ha entendido que lo “retiene” el que, teniéndolo por otro, no 
lo entrega a quien debe cuando lo tiene que hacer; y que lo “oculta” quien disimula 
su existencia, con la aclaración de que no bastaría con disimular su existencia jurí- 
dica (p. ej., no registrando su nacimiento 158), aunque ello —obviamente— podría 
encuadrarse como “un acto cualquiera” *%. Aclara Soler que para que se verifique el 
supuesto de ocultamiento de un recién nacido, de cuya existencia no se dio cuenta 
al registro, además de la omisión de denunciar, será necesario que se produzca al- 
gún otro acto positivo '*, 


Tipo subjetivo 


El delito requiere dolo, y puesto que las acciones deben estar dirigidas a afectar la 
identidad, parece difícil admitir el dolo eventual '*!. Antes de las reformas introduci- 
das por la ley 24.410 se interpretaba que. por ser ésta una figura agravada de la del art. 
138, también aquí se requería el propósito de causar perjuicio !%. A partir de dicha 
variación legislativa se ha resuelto que la alegación de motivos benévolos no 


(154) CNFed. Crim. y Correc., sala 1, "Riveros, Santiago", rta. 2000/12/28. En sentido similar, 
JFed. Crim.y Correc. San Isidro No 1, “Videla, Jorge s/prisión preventiva” (publicada en “Los ni- 
ños desaparecidos...”, p. 94); la confirmación de esta resolución puede consultarse en La Ley, 
2000-C, 289 (CN Fed. Crim. y Correc., sala 1, 1999/09/09). 

(155) Crkus, Op. Cit., p. 289. 

(156) Creus, op. cit., p. 290; en sentido similar, Doxxa, Op. cit., p. 91. 

(157) Ver el criterio sostenido al respecto en el comentario al art. 146. 

(158) Nuúxez, op. cit., p. 432. 

(159) Creus, Op. Cit., p. 290. 

(160) Op. cit., p. 396, En contrario Foxráa BaLestra, para quien es suficiente con la simple 
omisión (op. cit., p. 251). 

(161) Creus, op. cit,, p. 290. En sentido similar Doxxa que sólo admite el dolo directo (op. cit., 
p. 93). 

(162) En tal sentido se resolvió que era atípica —por carecer del citado requisito— la entre- 
ga de un niño a personas que lo tenían en mejores condiciones de cuidado y salud que sus 
verdaderos progenitores (CNCrim. y Correc., sala I, 1990/05/07, “S., L E.”, La Ley, 1991-D, 192). 
Un criterio similar ha seguido la CNFed. Crim. y Correc., sala H,en“M., E.T.”, rta. 1999/02/12 (La 
Ley, 2000-C, 629) y "Lavallén, Rubén s/inf. arts. 139, inc. 2%, 292 y 293 del Cód. Penal”, publicado 
en Boletín de Jurisprudencia, año 1989, p. 312. 
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elimina la tipicidad de la conducta, de modo que se encuadró en esta figura la ins- 
cripción de un recién nacido como hijo de alguien con quien no mantenía tal vínculo 
biológico !%. 


3.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


En relación con las acciones descriptas en la primera parte de la figura, dada su 
similitud con el delito previsto en el art. 138, la consumación se produce cuando se 
hizo incierta, alteró o suprimió la identidad del menor; siendo admisible la tenta- 
tiva 19%, 


Respecto de las acciones de retener y ocultar, en las que también resulta posible 
la tentativa), remitimos a los comentarios realizados en relación con la figura del 
art. 146 (con la salvedad de que aquí —para la consumación— no hará falta que el 
menor haya sido sustraído). 


3.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con el abandono de personas: Al comentar la figura en su redacción anterior, 
que mencionaba —como ejemplo de los actos típicas— la “exposición”, destacaba 
Núnez que ésta presupone que el niño no quede sin amparo, de modo que si el autor 
recurre —para cometer este delito— a un abandono en los términos del art. 106 (o, 
según los casos, 107) del Cód. Penal, ambas ilicitudes concurrirían idealmente '%*, 


b) Con la sustracción, retención u ocultamiento de menores (art. 146): La juris- 
prudencia ha resuelto que la tipicidad del art. 146 no se halla absorbida por la figura 
del art. 139, inc. 2*, ya que ambos tipos remiten a supuestos diversos y bienes jurídi- 
cos protegidos diferentes !%”; consecuentemente, en los casos de mujeres que dieron 
a luz en centros clandestinos de detención, siendo luego separadas de sus hijos —sin 
que se hiciera asiento formal de los nacimientos—, se ha inclinado por una relación 
de concurso ideal entre dichas figuras '**. Si bien se trata de pronunciamientos referi- 
dos a la redacción anterior de dichos artículos, sus fundamentos son aplicables a los 
textos vigentes. 


c) Con la falsedad ideológica: En el plenario “Wainer, Sara” se había decidido que 
“es punible en los términos del art. 293 del Cód. Penal la acción de hacer insertar en la 
partida de nacimiento respectiva, declaraciones falsas tendientes a hacer aparecer 
como propio un hijo ajeno, siempre que de ello pueda resultar perjuicio, aun cuando 
no existiera el propósito de causarlo a que se refiere el art. 138” 1%. Por otra parte, la 


(163) CNFed. Crim. y Correc., sala II, 2000/12/20, "D., E y otras s/inf arts. 139, inc. 2*, y 293 
del Cód. Penal”, 

(164) Así lo entendió la jurisprudencia, en un caso en el que se había intentado inscribir a 
un menor como nacido en el país, cuando en realidad nació en el extranjero, presentando —a 
tal fin— documentación carente de los signos de autenticidad exigidos. El tribunal desechó la 
aplicación de la figura del art. 293 del Cód. Penal, por entender que los descriptos eran meros 
actos preparatorios de lal delito, pero consideró que podrían constituir el delito previsto en el 
art. 139, inc. 2%, en grado de tentativa (CNTed. Crim. y Correc., sala I, causa 625, “C. H. y V. O.”, 
rta. 2002/07/01). 

(165) Donxa, op. cit., p. 93. 

(166) Op. cit., p. 432. 

(167) CNTed. Crim. y Correc., sala 11, “Rulfo, Eduardo”, 1993/02/16, JA, 1994-1-124, y “Cor- 
dero de Ruffo, Amanda”, 1986/09/08, La Ley, 1987-A, 24. 

(168) Ásf: CNTFed. Crim. y Correc., sala l, “Riveros, Santiago”, 2000/12/28. 

(169) CNCrim. y Correc.. en pleno, 1966/07/01, publicado en "Fallos Plenarios”, t. I, p. 581, 
en La Ley, 123-247 y en JA, 1966-1V-383. Cabe aclarar que se alude a la redacción anterior del 
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Corte Suprema ha entendido que el delito de supresión de estado civil (art. 139, inc. 
29, Cód. Penal) es distinguible del cometido al lograr la expedición de documentos de 
identidad falsos !”% (lo que implica que se trataría de un concurso real); pero concu- 
rre en forma ideal con la falsificación de los certificados de nacimiento que dan 
cuenta de una relación parental inexistente !*!, solución que también nos parece 
aplicable al supuesto en que la falsedad se hace insertar en la partida de nacimien- 
to. 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Procedencia de la exención de prisión y la excarcelación: Conforme al texto 
del art. 316 del CPB la exención de prisión no podría concederse a las personas a las 
que se les impute “alguno de los delitos previstos por los arts. 139, 139 bis y 146 del 
Cód. Penal” '”?. Si bien parte de la doctrina entendió que ello no presentaría reparos 
desde el punto de vista constitucional '”*, la Corte Suprema ha resuelto que dicha 
limitación es inconstitucional, porque afecta la igualdad ante la ley y el principio de 
inocencia !”*, 


b) Exámenes de sangre: Las distintas investigaciones relacionadas con la apro- 
piación de menores de edad, que en muchos casos fueron inscriptos como hijos pro- 
pios —particularmente durante la última dictadura militar—, dieron origen a intere- 
santes pronunciamientos en torno de la facultad de los jueces de disponer la realiza- 
ción compulsiva de extracciones de sangre, a fin de llevar a cabo los peritajes necesa- 
rios para determinar la verdadera filiación de los damnificados. 


La cuestión fue llevada ante la Corte Suprema —inicialmente— en el marco de 
una causa en la que se investigaba la falsedad ideológica de un documento de identi- 
dad, y en la que se había ordenado realizar un estudio se sangre a un menor adoptado 
—en forma plena—, a fin de determinar si era hijo de desaparecidos. El tribunal deci- 
dió que dicha prueba importaba someter al menor —que no era víctima, ni imputa- 
do— a una extracción compulsiva, invadiendo su esfera íntima, y la rechazó "5, 


art. 138. La CS señaló que no correspondía la aplicación de la doctrina sentada por ese plenario 
ala inscripción de un hijo por el marido de la que lo dio a luz, sino a la hecha por una mujer que 
no lo ha parido (Fallos: 314:61). 

170) Fallos: 314:1321. En Fallos: 312:2217 se asignó competencia a la justicia provincial 
por la supresión de estado civil, y a la justicia federal por la falsedad, de modo que también se 
interpretó que se trata de dos hechos diversos. 

171) Fallos: 314:1321; y en igual sentido “in te”: "Suglia, Franco Mario y Arias, Blanca Rosa", 
comp. 764, rta. 2003/04/10. En contrario, CN Fed. Crim. y Correc., sala Il, “Lavallén, Rubén s/ int. 
arts. 139, inc. 2%, 292 y 293 del Cód. Penal”, publicado en Boletín de Jurisprudencia, año 1989, 
p. 284. 
172) Texto agregado por la ley 24.410. 

173) D'ALgoka, Op. cit., p. 399. 

174) Causa “Nápoli, Erika E. y otros”, rta. 1998/12/22. Se había procesado a Nápoli como 
partícipe secundaria en el delito del art. 139 bis del Cód. Penal, concediéndosele, en 12 instan- 
cia, la excarcelación; esta decisión fue revocada por la Cámara en virtud de lo dispuesto por el 
art.316, párr. 22 “in tine”; y —[inalmente— la CS se pronunció por la inconstitucionalidad de 
esta limitación legal (La Lev, 1999-B, 662). 

(175) Fallos: 313:1113, “Muller”; La Ley, 199]-B, 470. Cabe aclarar que —según surge del 
considerando 11 de dicho fallo— existía otra causa, sustanciada por el delito previsto en el art. 138 
del Cód. Penal —donde el menor sí debía ser considerado como víctima—, que se encontraba 
archivada en la justicia de menores. El mismo caso, en el marco de otra investigación —por los 
delitos de los arts. 139, inc. 2%, y 146, Cód. Penal—, fue abordado por la CS en una sentencia 
posterior, aunque el voto de la mayoría no se expidió sobre la procedencia de la medida, en 
virtud de considerar que la acción penal estaba prescripta; el voto de la minoría se inclinaba por 
hacer lugar a la diligencia (Fallos: 318:2491, y La Ley, 1996-B, 436). 
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Posteriormente, enuna causa abierta para investigar la separación de niños recién 
nacidos de sus padres biológicos, y su entrega a terceros a cambio de dinero, en la que 
seimputabaalos recurrentes haber recibido a una menoren esas condiciones, y se había 
dispuesto un examen de histocompatibilidad para verificar si la niña era suhija, la Corte 
sostuvo que “el estudio ordenado guarda relación directa con el objeto procesal de la 
causa, es conducente para el esclarecimiento delos hechos y no excede los límites pro- 
pios del proceso en que fue dispuesto”, desechando que la medida afectara garantías 
constitucionales, y señalando que —por el contrario—se encontraba en juego el dere- 
cho a la identidad de la menor, que tiene jerarquía constitucional !”*, 


Si bien la jurisprudencia de los tribunales inferiores no siempre siguió este crite- 
rio 17”, la Corte Suprema se pronunció en el mismo sentido en otros casos !?$, hasta 
que —recientemente— en una causa en la que se había dispuesto una extracción 
compulsiva de sangre a la damnificada !**, consideró justificada la negativa de ésta 
—porque no deseaba colaborar para incriminar a quienes consideraba sus padres—, 
teniendo en cuenta que era una persona adulta, y que no resultaba imputada, con lo 
que practicarle una extracción compulsiva sería violatorio de su derecho a la intimi- 
dad (art. 19, CN), además de que, en el caso, existían otros medios para acreditar el 
delito 180, 


c) Competencia: La Corte Suprema se inclinó por la competencia de la justicia 
provincial para investigar el delito de supresión del estado civil, y de la justicia federal 
en relación con la falsedad ideológica cometida al obtener el documento nacional de 
identidad '*!; y atribuyó competencia al fuero federal en una causa en la que se inves- 


(176) Fallos: 318:2518 (IL, G. $. y otro). Se descartó la afectación de las siguientes garantías: 
la de que nadie está obligado a declarar contra sí (porque lo prohibido es compeler física o 
moralmente a la persona con el fin de obtener comunicaciones o expresiones que debicran 
provenir de su voluntad; y se excluyen los casos en que cabe prescindir de esa voluntad, entre 
los cuales se encuentran los supuestos en que la evidencia es de índole material); de los dere- 
chos ala vida, la salud o la integridad corporal (porque la extracción de unos pocos centímetros 
cúbicos de sangre ocasiona una perturbación ínfima en comparación con los intereses superio- 
res de resguardo de la libertad de los demás, la defensa de la sociedad y la persecución del cri- 
men); y del derecho a disponer del propio cuerpo en relación con la zona de reserva e intimidad 
(toda vez que la negativa no se dirige al respeto de aquél sino a obstaculizar una investigación 
crimina)). 

(177) Por ejemplo, la CFed. San Martín, sala I, en la causa “Tetzlaft, H.”, rta. 1998/12/29 
(publicado en JPBA, t. 104, p. 284 —f 439—) sostuvo que no correspondía efectuar una nueva 
extracción de sangre a la víctima, si ésta se oponía y ya se encontraba acreditado que no perte- 
necía familiarmente al matrimonio imputado, porque importaría una grave ofensa a su digni- 
dad, al implicar una violación de su esfera de libertad personal, de su intimidad y privacidad. 

(178) En Fallos: 319:3370 (“Guarino, Mirta Liliana”) confirmó la decisión de la Cámara Fe- 
deral —que a su vez confirmaba la del juez instructor— en cuanto dispuso realizar un examen 
de histocompatibilidad para determinar si un menor era hijo biológico de un matrimonio, que 
se oponía a dicho estudio. Pese a que el dictamen del Procurador General aconsejaba profundi- 
zar la investigación, la Corte resolvió con remisión al precedente de Fallos: 318:2518. 

(179) Así lo había ordenado la CNFed. Crim. y Correc., sala I, 2000/03/24, “V, E, E. K.”, La 
Ley, 2000-C, 311 - DJ, 2000-2-261. 

(180) ln el caso, la damnilicada era mayor de edad, y se había considerado acreditado que 
los imputados (entre otros elementos, por el reconocimiento de éstos) la anotaron como hija 
propia, pese a que no lo era. Ll tribunal sostuvo que la querellante, presunta abuela de sangre 
de la víctima, podía ocurrir por otra vía para establecer la existencia —o no— del vínculo (CS, 
“Vázquez Ferrá, Evelin Carina s/inc. de apelación”, rta. 2003/09/30, publicado en La Ley, 2003/ 
10/06; y Suplemento de Derecho Constitucional, 2003/11/10). En el mismo sentido: CNCasación 
Penal, sala 1V, 2003/09/08, “E, C. H. y otros”, publicado en La Ley, 2003/09/29, y Suplemento de 
Derecho Constitucional, 2003/11/10. 

(181) Fallos: 312:2217. En sentido similar, Fallos: 316:1789, 323:1107, 325:779, y CNCrim. y 
Correc., sala I, 1994/10/13, “Caggiano, Matilde S.”, La Ley, 1996-A, 120. 
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tigaba la sustracción de un menor y la consecuente supresión de su estado civil, en 
un contexto “previsto y definido por leyes federales y relacionado con convenios in- 
ternacionales”, durante la época de la dictadura militar !$, Ello permite concluir que 
—por regla— el delito aquí comentado es considerado de competencia local. 


d) Prescripción de la acción penal: La Corte Suprema ha entendido, en el marco 
de una investigación por los delitos previstos en los arts. 139, inc. 2? (texto anterior), y 
146 del Cód. Penal, iniciada a raíz de la presunta sustracción de un menor, que luego 
fue hallado en la vía pública y entregado en adopción, que la prescripción debía 
computarse desde el momento de la apuntada sustracción 3, Otros tribunales, en 
fallos posteriores —referidos a casos similares—, han entendido que la permanencia 
de la retención u ocultamiento del menor impide que la prescripción comience a 
correr (además de interrumpir su curso respecto de otros delitos) !$*, En resoluciones 
más recientes se sostuvo que los hechos de sustracción, retención y ocultación de 
menores cuya identidad fue sustituida, perpetrados durante la dictadura militar ins- 
taurada en 1976, constituyen casos de desaparición forzada de personas, y por ende 
—conforme a la normativa internacional— se trata de crímenes de lesa humanidad, 
imprescriptibles '$*, 


e) Inexistencia de delito en virtud delo dispuesto en el art. 246 del Cód. Civil: En un 
caso en que la madre de un menor le imputaba los delitos de suposición de estado civil 
y falsedad ideológica asu esposo, sosteniendo que éste la había engañado —al hacerle 
creer que habíasuperado su incapacidad para procrear— e inscripto fraudulentamente 
al niño como propio, cuando —según ella—éste era fruto de una relación adulterina que 
mantuvo con otro hombre, la Cámara Nacional de Apelaciones enlo Criminal y Correc- 
cional (186) declaró la nulidad de lo actuado, sosteniendo la inexistencia de delito en 
virtud de lo dispuesto por el art. 246 del Cód. Civil 1*”. Cabe añadir que, araíz de un plan- 
teo de aclaratoria, el tribunal precisó que solamente el marido de la madre y el hijo se 
hallan legitimados activamente para impugnar la paternidad 1**, 


Art. 139 bis. — Será reprimido con reclusión o prisión de tres a diezaños, 
el que facilitare, promoviere o de cualquier modo intermediare en la per- 


(182) Fallos: 323:859, 

(183) Fallos: 318:2491 (también publicado en La Ley, 1996-B, 436). En su disidencia, los 
jueces Farr y Perracce señalaron que, como una de las acciones típicas del art. 146 consiste en 
“retener” al menor, dicha conducta habría continuado produciéndose mucho después del acto 
inicial de sustracción. Cabe aclarar que se trata del mismo caso que la CS abordó en Fallos: 
313:1113 —ya citado al comentar la problemática de los exámenes de sangre—. 

(184) CNFed. Crim. y Correc., sala ll, “Lavallén, Rubén”, reg. 6440, 1989/04/18; sala 1, “Acosta, 
Jorge”, c. 30.580, 1999/09/09; y TOCFed. N* 5, "Landa, Ceferino y Moreira, Mercedes - inc. de 
prescripción”, c. 530, rta. 2001/03/30 (resoluciones publicadas en “Los niños desaparecidos...”). 

(185) Así lo entendió la CNFed. Crim. y Correc., sala 1, en la causa —ya citada— “Acosta, 
Jorge”; también en “Massera, E.”, (La Ley, 2000-A, 292) y en “Videla, J." (La Ley, 2000-C, 289) 
—ambas resueltas en fecha 1999/09/09—, con cita del fallo dictado por la CS en el caso “Priebke”, 
en el que se sostuvo la imprescriptibilidad de los delitos contra la humanidad (Fallos: 318:2148). 

(186) CNCrim. y Correc., sala VI, “Oks, C. I4.”, e. 18.095, rta. 1989/07/27. La decisión quedó 
firme al ser desestimada una queja ante la CS (Fallos: 314:61). 

(187) El art. 246 del Cód. Civil establece que la filiación matrimonial queda determinada 
legalmente y se prueba, entre otros medios, por la inscripción del nacimiento en el Registro del 
Estado Civil y Capacidad de las Personas. 

(188) Aunque no lo mencionó expresamente, el tribunal aplicó el art. 259 del Cód. Civil (la 
resolución dictada ante el pedido de aclaratoria es de fecha 1989/08/15). 
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petración de los delitos comprendidos en este Capítulo, haya mediado o no 
precio o promesa remuneratoria o ejercido amenaza o abuso de autoridad. 


Incurrirán en las penas establecidas en el párrafo anterior y sufrirán, 
además, inhabilitación especial por doble tiempo que el de la condena, el 
funcionario público o profesional de la salud que cometa alguna de las con- 
ductas previstas en este Capítulo. 


1. PROMOCIÓN, FACILITAMIENTO O “INTERMEDIACIÓN” (PÁRRAFO 19) 


1.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: Cualquiera puede ser autor. 


b) Acción típica: Consiste en facilitar, promover o intermediar en la perpetración 
de los delitos contemplados en este Capítulo (no están comprendidos los del Capítu- 
lo 1). Se trata de acciones que implican formas de participación (las dos primeras 
aparecen, también, en los arts. 125 y 125 bis), a las que aquí se les ha otorgado auto- 
nomía, incluso con pena superior a la del autor del otro delito !'”. En torno de los 
verbos empleados, se ha dicho que “facilita” quien proporciona medios de cualquier 
naturaleza para que el autor asuma las acciones propias de aquellos delitos, y que 
“intermedia” quien pone en contacto a los sujetos activos '%, aunque hay quienes 
señalan que el empleo de este último resulta innecesario por quedar comprendido 
en el término “facilitar” !*!, Respecto de la “promoción”, destaca Creus que no se re- 
fiere a la difusión, sino a la organización de los medios posibles para perpetrar los 
delitos en cuestión, lo que —normalmente— será una conducta previa a éstos; a raíz 
de ello, el autor deja planteada una discusión respecto de la posibilidad de consumar 
la promoción sin que se den las acciones previstas en los arts. 138 y 139 1%, 


c) Referencias: La frase que dice "haya mediado o no precio o promesa remune- 
ratoria o ejercido amenaza o abuso de autoridad”, si bien alude a modalidades me- 
diante las que se podría perpetrar el hecho, resulta puramente aclaratoria, ya que 
—conforme a la redacción dada al texto legal— la tipicidad se ve satisfecha aunque 
las circunstancias mencionadas no se verifiquen '"*, Señala Creus que la consecuen- 
cia dogmática de esa expresión será eliminar toda posibilidad de un concurso ideal 
con las figuras de amenazas o abuso de autoridad !**, 


Tipo subjetivo 
Según la opinión de Donna se requiere dolo directo 1%, 


1.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La redacción del tipo parece exigir —para la consumación— la perpetración del 
delito respecto del cual se han realizado las acciones aquí contempladas. Sin embar- 


(189) Creus, op. cit., p. 291. 
(190) Creus, op. cit., p. 291. 
(191) MoLinario, Op. cit., p. 539. 
(192) Op. cit., ps. 291/292. 
(193) MoLinario, Op. cit., p. 539. 
(194) Op. cit., p. 292. 

(195) Op. cit.. p. 98. 
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o, destaca Creus que ello podría no resultar necesario para tener por consumada la 
g ] 
“promoción” '%, Se admite la tentativa '”. 


1.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Respecto de la eventual concurrencia con los delitos de amenazas o abuso de 
autoridad, remitimos a los comentarios hechos precedentemente en el ítem “refe- 
rencias”. 


2. FUNCIONARIOS Y PROFESIONALES DE LA SALUD (PÁRRAFO 20) 


Se establece la pena del párrafo 19 —y una inhabilitación especial— para los fun- 
cionarios públicos y profesionales de la salud que cometan “alguna de las conductas 
previstas en este Capítulo”. Una correcta interpretación de la disposición legal impo- 
ne comprender aquí sólo los casos en que aquéllos actúen como facilitadores, pro- 
motores o intermediarios en los términos contemplados en el párrafo 1> 1%, 


Destaca Molinario que no debe considerarse abarcado cualquier funcionario, sino 
sólo aquellos cuya función se relaciona con el sistema de registro de datos que hacen 
al estado civil, a la documentación personal y al lugar donde ha ocurrido el hecho 
—como puede ser un hospital — *%*. 


3. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Procedencia de la exención de prisión y la excarcelación: Dado que este delito 
también se encuentra comprendido entre los que enumera el art. 316 del CPP remiti- 
mos al comentario que —sobre esta cuestión— hicimos en el artículo anterior. 


(196) Ver el comentario efectuado en "acción típica”. 

(197) Doxxa, op. cit., ps. 98/99. 

(198) Doxxa, op. cit., p. 99; señala el autor que, de no ser así, se daría una contradicción con 
el art. 139, inc. 1%, 

(199) Op. cit., p. 540. 
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TITULO V 
Delitos contra la libertad 
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CAPITULO I 
Delitos contra la libertad individual 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Dice Saler que no es posible referirse a los delitos contra la libertad sin antes 
salvar la valla que representa, por un lado, la amplitud de la definición y la pluralidad 
de sentidos que desde el punto de vista de la teoría del derecho admite la palabra 
libertad y, por otro, la dificultad que representa la omnipresencia de la libertad como 
presupuesto básico de la mayoría de los bienes jurídicos penalmente tutelados!. Pién- 
sese si no en intereses como la vida, la integridad física, la propiedad, la integridad 
sexual, etc. 


(D Op. cit., p. 8. Aclara el autor que esta amplitud de conceptos obedece, en gran medida, 
al nuevo punto de vista introducido en la teoría jurídica por la filosolía de la Hustración, 
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En base a lo expuesto, corresponde primero aclarar, como lo hace Molinario, que 
lo que aquí se tutela es la libertad como ¿interés jurídico, y no como presupuesto con- 
ceptual de la norma jurídica * ni entendida como mera concepción ideal, entidad 
teórica y pura noción filosófica o jurídica?. 


En ese orden de ideas y siguiendo a Eusebio Gómez, agrega Fontán Balestra que 
esta protección no se refiere a la libertad en sí misma sino al conjunto de los derechos 
que comporta *, sin perder de vista que la libertad no es un derecho absoluto, sino 
que está constituida por un conjunto de derechos que el individuo puede ejercitar y 
cuyo límite está fijado por el ejercicio de los derechos de los demás y las restricciones 
indispensables para el desenvolvimiento de la vida en comunidad, todo lo cual resul- 
ta de las imposiciones del ordenamiento jurídico, tendientes a mantener el orden 
social y a evitar la lesión de los derechos ajenos”. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO EN EL TíTULO V 


En atención a la diversidad de la materia que nos ocupa", nos parece adecuada 
como introducción al tema la definición de Núñez quien, siguiendo a Soler, entiende 
que el ejercicio de la libertad del hombre, concebida como la facultad de poder obrar 
de una manera o de otra y el derecho a no sufrir injerencias en el ámbito material o 
espiritual de su intimidad, está presente, como presupuesto, en el ejercicio de sus 
derechos y en la defensa de sus intereses”. 


Molinario precisa el concepto. Luego de enunciar la distinción que desde antiguo 
se efectúa entre libertad política, libertad religiosa y libertad civil, concluye que el Título 
V del Cód. Penal sólo tutelala última, ala que define como el derecho que tiene todo ser 
humano a desarrollar sus actividades, en su propio beneficio o en el de otros, y sin más 
limitaciones que las que resulten indispensables para mantener el orden social y salva- 
guardar el derecho idéntico que compete a todos los demás*. Desde esta perspectiva, 
la libertad civil comprende la capacidad de obrar del hombre en su triple condición de 
“ser físico, ser psíquico y ser social”, refiriéndose el Título V del Cód. Penala los tres as- 
pectos, ya que—agrega elautor— los delitos que serefierenal primeraspecto del serson 
aquellos vinculados a sulibertad de movimientos y de trasladarse; los quese refieren al 
segundo aspecto son principalmentelas amenazas, coacciones, violación de domicilio 
y desecretos, y los directamente vinculados con el carácter social del serson los delitos 
contra la libertad de trabajo y la de reunión ?. 


influenciada en lo que a la libertad respecta, principalmente por la obra de Locke. En función de 
ello, dice SoLer, en el derecho penal la libertad fue elevada a bien jurídico de primera categoría, 
lo que significó una directa influencia en la constitución del sistema moderno de penalidad 
sobre la base de penas privativas de la libertad. 

(2) Partiendo de la distinción hecha en la nota precedente, en cuanto a que desde el punto 
de vista iusnaturalista el derecho natural supremo es anterior a toda ley y árbitro inclusive de 
todo derecho posible (SoLer, op. cit., p. 19). 

(3) Op. cit, t. IL p. 1). 

(4) Op. cit., p. 107. 

(5) Op. cil., p. 262. 

(6) El Código vigente ha distribuido la materia de este Pítulo en seis Capítulos: delitos contra 
la libertad individual, violación de domicilio, violación de secretos, delitos contra la libertad de 
trabajo y asociación, delitos contra la libertad de reunión y delitos contra la libertad de la prensa. 

(7) Op. cit., p. 20. 

(8) Op. cit., p. 12. 

(9 Op. cit, p. 17. El autor agrega, en cuanto a la libertad política, que está protegida por 
leyes especiales (p. 15) y en cuanto a la religiosa, que no aparece específicamente contemplada, 
salvo en alguna agravante, como la del art. 142, inc. 1%, porque se ha considerado que otras 
liguras genéricamente delineadas la tutelan (p. 12). 
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Para Creus, sin embargo, hay dos aspectos en la protección de la libertad alrede- 
dor de los cuales se nuclean los distintos tipos penales. Según el autor, este desdobla- 
miento comprende, por un lado, la manifestación de libre actividad de la persona 
para decidir lo que quiere hacer y para hacer lo que ha decidido. Por otro lado, se 
refiere a la manifestación de la reserva de una zona de intimidad de la que el indivi- 
duo tiene derecho a excluir toda intromisión de terceros (domicilio, esfera de lo se- 
creto) !', 


Donna afirma que los delitos que se incluyen en este título tienen que ver con la 
idea de libertad protegida constitucionalmente, por lo que, agrega, debe ser entendi- 
da en un sentido muy amplio, como las defensas del individuo frente al Estado y, a 
veces, contra el propio particular?!, 


Por su parte Niño, apartándose de la doctrina tradicional, con un criterio que 
compartimos, robustece la concepción del bien jurídico libertad tomando las ideas 
que en tal sentido esbozara recientemente Ferrajoli. Así, dice que existen tres con- 
ceptos diferentes de libertad, discernibles en otros tantos niveles normativos: 1) la 
libertad natural o extrajurídica, que no es un derecho, sino una situación de no dere- 
cho, no obstante lo cual es protegida por este último a través de tipos penales que 
sancionan su arbitraria lesión; 2) un segundo nivel, superior al anterior, que ocupan 
las libertades consistentes en derechos-poderes (derechos de autonomía civiles y polí- 
ticos) cuyo ejercicio produce limitaciones de las libertades naturales propia y ajena, y 
que por ello son destinados, dentro de la lógica del Estado de derecho, a ser subordi- 
nados a las leyes; 3) el nivel más elevado, que está configurado por los derechos de la 
libertad, que pueden ser de rango constitucional —cuando se hace necesario limitar 
los poderes políticos del Estado— o legislativo, cuando de lo que se trata es de limitar 
los poderes contractuales de los particulares. Esta clasificación tripartita, dice Niño, 
se adecua al texto legal vigente en nuestro país, en el que es dable detectar figuras 
legales enderezadas a otorgar relevancia jurídica a conductas lesivas de ese bien, en 
alguno de sus tres planos o niveles normativos. De ese modo, sigue el autor, se tute- 
lan los derechos de libertad de rango constitucional más elementales, los que —por 
añadidura— a todos atañen, relevando en su máxima expresión el carácter republi- 
cano de la igualdad. Concluye esta idea diciendo que sin resguardo para su libertad 
ambulatoria, su integridad psicofísica, su morada y su ámbito de intimidad, el indivi- 
duo queda inerme frente al poder; y la organización social que consiente esos avasa- 
llamientos retrocede siglos, rumbo al absolutismo !?. 


) 


Art. 140. — Serán reprimidos con reclusión o prisión de tres a quince 
años, el que redujere a una persona a servidumbre o a otra condición aná- 
loga y el que la recibiere en tal condición para mantenerla en ella. 


1. DeLiTOS CONTEMPLADOS 


Son dos tipos diferentes los que están contenidos en este artículo: el de reduc- 
ción de una persona a servidumbre o condición análoga, y el de recepción de una 


(10) Creus, “Derecho Penal...”, p. 293. 
(10) Op. cit, p. 107. 
(12) Op. cit, ps. 40/42. 
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persona que ya esté en esas condiciones para mantenerla en ellas 19. Por ello merecen 
un análisis separado. 


2. REDUCCIÓN A LA SERVIDUMBRE O CONDICIÓN ANÁLOGA 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Esta figura no exige condiciones o calidades especiales para ser 
considerado autor. 


b) Sujeto pasivo: La ley no distingue respecto de la víctima del delito, pudiendo 
tratarse de una persona de cualquier edad!*. 


Sostiene Núñez que, si bien el consentimiento libre dela víctima capaz decompren- 
der el significado excluye la “reducción”, aquél no puede existir frente a la persuasión, 
la violencia o el fraude; la aceptación de su condición —agrega el autor— no constitu- 
ye ese consentimiento, ya que su situación psíquica vicia su asentimiento !*. 


c) Acciones típicas: La norma se refiere a un estado de privación de la libertad sin 
encerramiento !', es decir, no resguarda la integridad del poder físico del individuo 
para trasladarse de un lugar a otro o mover su cuerpo, sino que, dentro del ámbito de 
la libertad individual, defiende su derecho a que sus servicios o su persona no sean 
materialmente sometidos al dominio absoluto de otro ?”. 


El delito puede ser cometido de dos maneras: o bien reduciendo a una persona a 
servidumbre, o bien reduciéndala a otra condición análoga !?, 


c.1. Reducción a servidumbre: La doctrina se divide en cuanto a si la servidumbre 
es una situación de hecho y es incorrecto asimilarla a la reducción a la esclavitud !* o 
si, por el contrario, la servidumbre es el estado o condición de siervo, siendo este 
último, ante nada, un esclavo ?*, 


Los autores entienden que la acción de reducir significa someter a una situación 
no deseada a una persona y que, en todo caso, el concepto encierra la idea de some- 
timiento a la voluntad de otro?!. Se agrega que la víctima está sometida al arbitrio del 
autor, que le da en diversos aspectos la condición de cosa: lo compra, lo vende o lo 
cede, dispone de él sin consultar su voluntad 2, y la víctima, por su lado, carece de 
opciones para que cese ese estado”, 


(13) Creus, “Derecho Penal...”, p. 294 

(14) Donna, Op. cit., p. 124, 

(15) Op. cit., ps. 26/27. Esta postura fue receptada por la CNCasación Penal en la causa 
“Euquin” (sala [, “Fulquin, Leonardo Jorge s/recurso de casación”, 1996/11/14, elDial - AD580). 

(16) SoLek, Op. €il., p. 26. 

(17) Núxuz, op. cit., p. 26, quien aclara que la reducción a la servidumbre no consiste en 
una privación de la libertad personal (art. 141), agregando que el hombre puede estar privado 
de ella y no encontrarse, sin embargo, en condición de servidumbre. 

(18) Donna, op. cif., p. 118. 

(19) Núxez, op. cit., p. 25 y Creus, “Derecho Penal...”, p. 295. 

(20) MoLixario, op. cit., p. 41, y Doxxa, op. cit., p. 120. 

(21) Doxxa, op. cit., p. 122. 

(22) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 272. 

(23) Jantus, Parto, “Reducción a la servidumbre”, en “Delitos contra la libertad” —coordina- 
do por Niño, Luis E, y MarTINEZ, SikLLA Maris-—, p. 32. 
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En lo que respecta al dominio psíquico de la víctima, Soler requiere que sobre la 
víctima el sujeto activo tenga tanto un dominio físico como psíquico ?”. Para Núñez, 
la ley se refiere al estado de posesión, manejo y utilización incondicional de la vícti- 
ma por el autor, de la misma manera como éste usa, goza y dispone de su propiedad, 
sin correlativo por ello, y agrega que el individuo está adaptado a esa condición cuan- 
do, por persuasión, fraude u otro medio, el autor ha logrado acostumbrarlo a ella. En 
cambio, dice aquel autor, la víctima estará simplemente sujeta cuando, no acostum- 
brada, espiritualmente rebelde, se encuentra subordinada, como siervo, a la volun- 
tad del autor por violencia o fraude que excluye su libre y consciente determina- 
ción”. Por otro lado, sobre la base de que la ley reprime situaciones de hecho simila- 
res ala esclavitud o servidumbre, parte de la doctrina entiende que el tipo no requie- 
re que exista dominio psíquico para que se repute perfeccionado el ilícito ?*, 


c.2. Reducción a “condición análoga”: Sostiene la doctrina que la condición análo- 
ga a la que hace referencia el tipo lo amplifica, pero no es fácil determinar cuáles 
puedan ser situaciones análogas a la servidumbre ””, y la interpretación del texto ha 
ofrecido dificultades %, 


No parece un tema menor si se tiene en cuenta que estamos ante un tipo penal 
abierto 2%, Por ello creemos que el respeto al principio de legalidad penal obliga al 
intérprete, en casos como éste, a extremar la cautela al seleccionar, dentro del univer- 
so de conductas posibles, las que cerrarán el tipo como condición análoga a la servi- 
dumbre. Los principios de taxatividad e interpretación restrictiva, subespecies del 
principio de legalidad *%, deberán alumbrar esa tarea. 


La doctrina ha intentado precisar el concepto de condición análoga. Así, Creus 
dice que es toda aquella en que la víctima, sin servir al agente, se encuentra sometida 
a él con la misma intensidad que en la servidumbre”!. Oderigo entiende que la nor- 
ma hace referencia a todas aquellas condiciones en las cuales una persona se en- 
cuentra como consecuencia de una relación de servicio (gratuito o retribuido) dife- 
rente de la locación de obra voluntaria, o de la prestación de obra u otro servicio 
debidos, como por ejemplo —dice el autor— la situación de ciertas mujeres con rela- 
ción a los traficantes de la prostitución o la retención en un harén??, 


Molinario sugiere remitirse al informe de las Naciones Unidas sobre esclavitud 
(1962), que considera que situaciones análogas a la esclavitud son la del harén, la de 
la mujer que por precio dado a los padres debe casarse contra su consentimiento, la 
de chicos vendidos para desempeñar tareas domésticas y la de deudores obligados a 
trabajar servilmente durante un tiempo establecido a las órdenes del acreedor %, idea 
que suscribe Donna**. 


Por su parte, Núñez encuentra la analogía a la que hace referencia la norma en 
los casos de las mujeres objeto de la trata de blancas o sometidas al régimen del ha- 


(24) Op. cil., p. 27. 

(25) Op. cil, p. 26. 

(26) Jantus, Parto, Op. cit., p. 53. 

(27) SOLER, OP. Cil., p. 27. 

(28) Núxez, op. cit, p. 27. 

(29) Zarraron!, ALacia y Siokar, quienes sostienen que es más correcto llamarlos fípos con 
reglas ejemplificativas (op. cit., p. 420). 

(30) ZArFARONI, ÁLAGIA Y SLOKAR, OP. Cil, p. 110 y ss. 

(31) “Derecho Penal...” p. 297. 

(32) Op. cit., p. 190. 

(33) Op. cit., ps. 44/45, 

(34) Op. cit., p. 123. 
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rén y a la condición en que prácticamente se solía tener a los indios y niños que, en 
nuestro país, se usaba dar al servicio de familias. Por último, hace referencia a la te- 
nencia de personas en condiciones materiales de abyección, ubicadas y tratadas a 
semejanza de las bestias *. 


También se sostiene que la norma en análisis, al referirse a ese estado de condi- 
ción análoga, no difiere en su técnica descriptiva de la alusión que hace el art. 172 a 
toda otra forma de ardid o engaño, como modo de captar cualquier medio que se 
utilice para lograr la disposición patrimonial viciada, por lo que el artículo comenta- 
do intenta, antes de recurrir a la analogía, más bien aclarar que todos los supuestos 
semejantes a la esclavitud quedan atrapados en la disposición *, 


La jurisprudencia ha resuelto que deberá ser valorado en cada caso concreto el 
grado de sometimiento de una persona a la voluntad y capricho de otra, con pérdida 
de su libre albedrío en un proceso gradual de despersonalización que implica la cap- 
tación de la voluntad *. A ese respecto, para Soler el modo de comisión también es 
indiferente. Sin embargo, el autor alerta en cuanto a que pueden existir actos comisi- 
vos singulares, como el de vender a una persona. Pero ese acto, en sí mismo instantá- 
neo, dice el autor, solamente hace aplicable la figura cuando envuelve reducción a la 
servidumbre como estado permanente **. 


Tipo subjetivo 


Para Oderigo el dolo consiste en la voluntad y conciencia de reducir a otro a la 
esclavitud o a otra condición análoga **. Soler dice que la voluntad del autor debe 
estar dirigida no sólo a ejercer sobre el cuerpo del sujeto pasivo una dominación físi- 
ca, sino un verdadero dominio psíquico '”. Agrega este último autor que se trata del 
apoderamiento de la víctima para reducirla a la condición de una cosa: comprar, ven- 
der, cederla sin consultar para nada su voluntad, servirse de ella sin reconocerle de- 
rechos correlativos a sus prestaciones *!, Al respecto, Oderigo considera que el móvil 
es indiferente *. 


Creemos que la especial dirección de la voluntad exigida por la norma torna in- 
admisible el dolo eventual, contentándose únicamente con el directo. 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Para Creus, estamos ante un delito permanente y de resultado material %, 


Se consuma cuando efectivamente se ha logrado reducir a la persona a la servi- 
dumbre o condición análoga y admite tentativa *!, 


(35) Op. cil., p. 27. 

(36) Jaxrus, PAñLo, Op. cit., p. 59. 

(37) CNCasación Penal, sala Il, causa “Fulquin, Leonardo Jorge s/recurso de casación", 
1996/11/14 (clDial - AD57P). 

(38) Op. cit., p. 29. Ver, asimismo, en el comentario a este tipo penal, “Otras cuestiones de 
interés”, 

(39) Op. cit., p. 189. 

(40) Op. cit., acentuando el autor este detalle en aras de distinguir esta infracción de las 
lormas corrientes de encarcelamiento o de secuestro (p. 27). 

(41) Op. cit, p. 27. 

(42) Op. cit., p. 189. 

(43) “Derecho Penal...”, p. 297. 

(44) SoLer, Op. Cit., p. 29; Núsez, op. cit., p. 28; Cktos, “Derecho Penal...” p. 297; Donna, Op. cil., 
p. 125. 
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2.3. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


“Compra de bebés”: Al referirse a las modalidades comisivas que admite este 
delito, sostiene Soler que la conducta de la madre pobre que recibe un precio por su 
hijo pequeño, pagado por la mujer rica que quiere tener al niño como si fuera su hijo, 
no se subsume en este tipo penal **. En cambio, agrega el autor, el mismo hecho sería 
punible si el niño fuese vendido a una tribu ambulante para ser utilizado con fines de 
mendicidad o si, tratándose de una niña de más edad, fuese vendida para ingresar en 
una organización internacional de meretricio *, 


3. RECEPCIÓN DE UNA PERSONA EN ESAS CONDICIONES 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: el tipo penal no requiere ninguna característica especial para el 
autor, por lo que puede serlo cualquiera. 


b) Sujeto pasivo: Como vimos, la víctima debe reunir la característica particular 
de haber sido reducida a la servidumbre o condición análoga. Soler considera que la 
referencia genérica que efectúa el tipo penal a otra situación análoga (a la servidum- 
bre) es necesaria. El autor explica la afirmación con un ejemplo: el simple hecho de 
vender a una persona puede resultar dudoso que constituya reducción a la servidum- 
bre, porque —dice el autor— puede ser que se la venda para que un matrimonio sin 
hijos la instituya como heredera. En tal caso, agrega, no existe propiamente reduc- 
ción a servidumbre, a pesar de que con la víctima se haya hecho algo que solamente 
se hace con un esclavo: venderlo “7. 


c) Acción típica: La acción consiste en recibir a una persona que está ya reducida 
a servidumbre o a otra condición análoga * (para mantenerla en ella), es decir re- 
quiere como presupuesto que se haya cometido el delito anterior y que sus efectos 
no hayan cesado *”. Recibe quien toma a la persona de manos del agente, que la ha 
reducido a la servidumbre o condición análoga, o de un tercero”, 


Tipo subjetivo 


La norma reclama, además del dolo propio de la recepción, un plus subjetivo o 
elemento subjetivo distinto del dolo: no es suficiente recibir a una persona en esas 
condiciones, sino que al hacerlo debe obrarse con el especial propósito de mantener- 
la en ese estado *?. No obstante ello, la acción puede asumir formas despojadas de 
permanencia ya que es suficiente, como se ha dicho, que el dolo del autor se haya 


(45) Siguiendo el razonamiento del autor, creemos que esta afirmación obedecería a que 
no existe la finalidad de reducir a la servidumbre y que. además, en modo alguno excluye la 
punibilidad de la conducta desde otro punto de vista, vgr. alguno de los supuestos previstos en 
los arts. 138, 139, inc. 2%, o 139 bis. 

(46) Op. cil., p. 29. 

(47) Op. cit., p. 28. 

(48) Ponrán BaLesrra, Op. cit., p. 273. 

(49) Creus, “Derecho Penal...” p. 297. 

(50) Doxxa, op. cit., p. 123, quien agrega que el agente entra en su tenencia cualquiera sea 
el motivo de la transferencia y el modo de realización, pudiendo ejercerse directa o indirecta- 
mente, 

(51) FonTÁN BALESTRA, OP. Cil, p. 273. 
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orientado a ese estado de permanencia en el momento de realizar un acto que, en sí 
mismo, puede ser instantáneo *?. Porlo expuesto, si se recibe para liberar, la acción es 
atípica *. 


Al igual que en el tipo anterior se admite únicamente el dolo directo. 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


A diferencia de la reducción a la servidumbre o condición análoga, la recepción 
es un delito instantáneo, que se consuma al momento de adquirir la tenencia de la 
víctima **, Pero se vuelve permanente si el autor. prolongando la tenencia, mantiene 
a la persona en la condición prohibida *”. 


Si la operación no se hubiere finiquitado habrá tentativa siempre que exista la 
finalidad de recibir para mantener en servidumbre”*, 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Conducción fuera de las fronteras: Dice Soler que si se conduce a una persona 
fuera de las fronteras con el propósito de someterla ilegalmente al poder de otra, el 
sometimiento no debe tratarse de una servidumbre o condición análoga, ya que en 
este caso la figura anotada excluiría la aplicación del art. 145%. 


3.4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) La esclavitud: Hemos visto que la doctrina no es del todo pacífica en cuanto a 
si esta norma castiga la reducción a esclavitud % o si se dirige a reprimir otro tipo de 


conducta que tenga por objeto la privación de libertad sin encerramiento*”, En este 
último sentido se expide también Núñez, quien acierta al recordar que ambos con- 
ceptos (reducción a servidumbre y esclavitud) no son equivalentes'*”, por cuanto esta 
última supone un estado jurídico que no puede tener vigencia en nuestro país (art. 


15, CN)C!, 


b) El consentimiento: Sostiene Núñez que la prestación de servicios incondicio- 
nados y sin correlativo no constituye servidumbre, por abusiva y viciosa que sea, si su 
fuente es una convención libremente realizada, aunque se oponga a las buenas cos- 
tumbres o a las leyes %%. Agrega este autor que el consentimiento libre de la persona 
capaz de comprender el significado del hecho excluye la reducción %%. Sin embargo, 
contra esta opinión se alza la mayoría de la doctrina. Así, Soler sostiene la idea de que 


52) SoLer, Op. cil., p. 30. 

53) Oberico, op. cit., p. 190; Doxxa, Op. cit., p. 123. 

54) Donna, op. citl., p. 123. 

55) Núsez, op. cit, p. 28 

56) SoLer, Op. cit., p. 30. 

57) Op. cil., p. 32. 

58) Fontán BaLESTRA, Op. Cit, p. 269, MoLixario, Op. cit, p. 39. Más allá de lo discutible que 
pueda resultar la tesis, estos autores efectúan un interesante desarrollo histórico del tema des- 
de principios del siglo XIX, conectándolo con la abolición de la esclavitud. También se puede 
ver el desarrollo a ese respecto efectuado por Jaxtus, Parto, Op. Cit., p. 43 y ss. 

59) SOLER, OP. cit., p. 25. 

60) En contra: MOLIXARIO, Op. cit., p. 39, quien expresamente hace referencia a que tanto 
para el idioma castellano como para la ley penal, ambos términos son sinónimos. 

61) Op. cit., p. 25. 

(62) Op. cit., p. 26. 

(63) Op. cit., p. 26. 
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el delito es un ataque a la condición genérica del “hombre libre”, que constituye un 
interés fundamental del Estado, irrenunciable por ello. Niega, así, toda eficacia al con- 
sentimiento del servidor **. Tampoco goza de eficacia el consentimiento de la víctima 
para Fontán Balestra, quien entiende que al no seleccionar la previsión legal medios 
para tipificar el hecho, la tutela se realiza aun prescindiendo de la voluntad del inte- 
resado, ya que, dice en consonancia con Soler, interesa al Estado que situaciones como 
las previstas en el art. 140, contrarias a las normas de cultura, no se produz- 
can, Por su parte, Donna sostiene que en general el consentimiento en referencia al 
presente tipo penal, no debe admitirse, ya que va en contra de la dignidad del ser 
humano, base del orden jurídico 6, 


c) Las sectas y los grupos religiosos: En estos casos puede, eventualmente, darse 
el supuesto de la figura comentada. Si bien el estudio delos mismos excede el propó- 
sito de esta obra, debe tenerse en cuenta que algunos se han ventilado judicialmente 
en los últimos tiempos (p. ej., el ya citado caso “Fulquin”) $”. Como hemos dicho más 
arriba, no es posible generalizar y cada caso debe ser analizado en particular, a la luz 
de las características enunciadas precedentemente %%, 


Art. 141. — Será reprimido con prisión o reclusión de seis meses a tres 
años, el que ilegalmente privare a otro de su libertad personal. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Esta figura constituye la base de una serie de disposiciones en las cuales, como 
núcleo central, se encuentra el hecho de privar ilegalmente a otro de su libertad per- 
sonal*?, Pero esas figuras contienen mayores requisitos, ya sea porque se ha tomado 
en cuenta para la cualificación un móvil, determinado vínculo de parentesco entre 
autor y víctima, el medio empleado, otras consecuencias lesivas o el término durante 
el cual se ha prolongado el hecho”, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor de este delito puede ser cualquiera, incluso una persona 
que tenga condición de funcionario público, si no actúa como tal ?!. 


(64) Op. cit., p. 28. Cabe destacar, no obstante, que en relación a esta afirmación de SoLer, 
Núsez sostiene que SoLer no advierte que la acción de reducir implica sujetar a la víctima a ser- 
vidumbre, lo que excluye su consentimiento (op. cit., p. 26, nota No 19). 

(65) Op. cit., p. 274. 

(66) Op. cit., p. 124. 

(67) Citado en el punto 2.1. supra, “Sujeto pasivo”. 

(68) Para la profundización del tema se recomienda la obra de JaNTus, PABLO (p. 56 y ss.), en 
la que también pueden encontrarse otras citas bibliográficas. 

(69) SoLer, Op. cit., p. 33. 

(70) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 279. 

(71) FontTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 286. El autor no ilustra la afirmación. En todo caso, creemos 
que se refiere a casos como, por ejemplo, el policía que efectúa la conducta descripta en el tipo 
cuando está fuera de servicio y sin invocar su calidad funcional. 
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b) Sujeto pasivo: La doctrina sostiene que no toda persona puede ser víctima del 
delito de privación de la libertad personal. Sólo puede serlo quien en el momento del 
hecho puede formar y expresar su voluntad *?. Por ello quedan excluidos, por ejem- 
plo, un niño de pocos meses **o alguien que se encuentra inconsciente **, tal el caso 
del sujeto que permaneciera encerrado exactamente mientras duerme ””. 


Pueden ser sujetos pasivos los insanos no interdictos y los dementes, cuando su 
condición de tales no obligue a su internación en los supuestos previstos por el 
art. 482 del Cód. Civil *?. 


No obstante, se ha resuelto que no comete privación ilegítima de la libertad quien 
desatiende la voluntad del insano no interdicto, de ser trasladado o dejar de convivir 
con determinado pariente *”. 


La norma también tutela el caso de quien, estando imposibilitado de caminar o 
trasladarse, puede expresarse correctamente **, 


El consentimiento, sin coerción o error, excluye el tipo delictivo, no siendo la ca- 
pacidad civil o penal una condición para su validez”*. Basta la comprensión material 
del acto, un consentimiento demostrativo de que, en todo caso, la coerción, el enga- 
ño o cualquier otro modo utilizado por el autor para lograr su propósito, fue causal- 
mente ineficaz*0, 


c) Acción típica: A diferencia delas dos figuras que acabamos de comentar, com- 
patibles con cierto grado de libertad física, tanto el que ahora nos ocupa —supuesto 
básico de privación ilegal de la libertad— como los casos agravados que le siguen, 
constituyen ataques directamente dirigidos contra esa manifestación de la liber- 
tad*!, 


Es el menoscabo de la libertad corporal lo que constituye el fundamento de la 
norma??, La libertad individual se protege en este artículo bajo el aspecto de la liber- 


(72) Creus, “Derecho Penal...” p. 300, 

(73) Núsez, op. cit., p. 35. No obstante, cabe aclarar que se resolvió en sentido contrario res- 
pecto de un menor de cuatro años (CN Penal, e. “Spinelli, Ramón”, 1954/02/05, La Ley, 74-407). 

(74) Soner, op. cit., p. 37, Núxuz, op. cit., p. 35; Creus, “Derecho Penal...”, p. 300. 

(75) SoLER, Op. Cil., p. 37. 

(76) Moxos1, “El delito de privación ilegítima de libertad cometido a través del ejercicio de la 
medicina”, en “Responsabilidad profesional de los médicos. Etica, bioética y jurídica: civil y pe- 
nal”, p. 1225 y ss. 

(77) El fallo tuvo por probado que al momento de los hechos la víctima “era un alienado, 
desde el punto de vista médico legal” (sic) y que, más allá de que su insania no había sido decla- 
rada por la autoridad competente, “el defecto de ese pronunciamiento jurisdiccional, necesario 
para incapacitarlo en orden a la realización de los actos jurídicos correspondientes al ejercicio de 
sus deberes civiles, no altera la situación en lo que se refiere a los cuidados que, en la emergencia, 
demandaba su propia seguridad personal” (sic), CN Penal, 1953/08/28, c. “E E del. C., O.” 
(La Ley, 72-582). 

(78) Moxost, op. cit., p. 1226, tal el caso —se agrega— de un enfermo paralítico que está al 
cuidado exclusivo de un enfermero a quien se contrató para asistirlo diariamente en todas sus 
necesidades, incluso la de trasladarse por dentro y fuera de la casa. Si ante la requisitoria del 
primero para que lo lleve a determinado lugar, el enfermero no accediera (siempre y cuando, 
claro está, no haya razón justificada para ello) estaría incurso en el delito que estudiamos (co- 
rresponde aclarar que, en todo caso, se daría un supuesto de omisión impropia). En forma simi- 
lar se expide Doxxa en op. cit., p. 131, al considerar que pueden ser sujetos pasivos los que nece- 
sitan ayuda para moverse por parte de terceras personas, o medios auxiliares, como por ejem- 
plo las muletas o la silla de ruedas, en la medida que se les prive de ellas. 

(79) Núxtz, op. cil, p. 35; Crius, “Derecho Penal...”, p. 300. 

(80) Núxez, op. cit., p. 35. 

(81) Creus, “Derecho Penal...”, p. 298. 

(82) Creus, “Derecho Penal...”, p. 298. 
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tad de la persona para actuar físicamente *”; contra esta libertad se puede atentar 
impidiendo el libre movimiento corporal o la libre locomoción *. La anulación de 
cualquier manifestación de la libertad corporal queda, pues, comprendida en el tipo 
85. Al respecto, la jurisprudencia ha entendido que no es indispensable una privación 
absoluta de la libertad ambulatoria, bastando que ésta se vea restringida o condi- 
cionada en los límites queridos por la voluntad del sujeto activo 86, 


En la norma comentada, el tiempo de duración de la privación de libertad debe 
ser de un mes o menos, por exclusión de la modalidad agravada prevista en elinc. 5% 
del art. 142, que se refiere a la privación de libertad que exceda ese lapso?”. 


d) Medios y modos comisivos: El atentado puede tener carácter negativo o po- 
sitivo. En el primer caso se priva o limita la acción o la locomoción de la víctima. En 
el segundo se le impone una acción o locomoción **, 


La ley no selecciona medios para configurar el tipo básico de privación de liber- 
tad, por lo que el autor puede cometer el delito de cualquier modo que no lo califi- 
que*?. Se ha resuelto que se subsume en este tipo penal la conducta de los obreros 
que, habiendo tomado una fábrica en su carácter de delegados gremiales y dispues- 
to un cese de tareas —que fue acatado sin mediar mayores instancias—, prohibie- 
ron la salida de quienes se hallaban en el interior del establecimiento, contra su 
voluntad, perdurando esta situación gracias a un procedimiento intimidatorio, que 
cesó gracias a la intervención policial *. 


Dice Molinario que no es preciso que la víctima esté atada, amarrada o encerra- 
da”!. Oderigo sostiene que el derecho a la autodeterminación se ve afectado aun 
cuando exista posibilidad de autoliberación, con tal de que la víctima no pueda ven- 
cer fácilmente el obstáculo impuesto por el sujeto activo o que necesite hacer lo 
que este último le impone ?. 


El encierro sólo es un medio para cometer el delito, no previsto específicamen- 
te por la ley%, Así, la jurisprudencia ha resuelto que el tipo se configura en el caso 
de que, para hacer cesar el encierro, la víctima tenga que realizar un esfuerzo ex- 
traordinario o recurrir a la ayuda de terceros *', Dice Núñez que ni el encierro, el 
engaño, la atadura, la sujeción, etc., agravan el delito **. 


(83) Núsez, op. cil., p. 33. 
84) Núsxez, op. cit., p. 33. 
85) Cxrus, “Derecho Penal...” p. 299, 
86) CN Penal, 1964/07/21 (DJ, 1964/09/07). 
(87) Foxtax BALESTRA, OP. Cit., p. 281. 
88) Núxtz, op. cit., p. 34. Sin embargo, aclara Doxxa en op. cit., p. 128, el tipo no se refiere 
a conductas en que se impide el acceso a un determinado lugar o se compele a abandonar 
éste, 
89) Núñez, op. cit., p. 34; Fontán BaLEsTRA, Op. Cil., p. 281, quien recuerda que si se comete 
con violencia o amenazas o simulando autoridad pública u orden de autoridad pública, el 
hecho se adecua, respectivamente, alosincs. 1% y 4* del art. 142, que prevé figuras calificadas. 
90) La Ley, 116-421;JA, 1964-V-85 (Rustaxes, op. cit., L.IL, p. 797). No obstante ello, conside- 
ramos que esa conducta debe subsumirse en el art. 142, inc. 12 —y no en el art. 14l—, desde el 
momento en que para coartar el ejercicio de la libertad ambulatoria —en este caso, la libertad 
de retirarse del lugar— los agentes se valieron de intimidación. 

(91) Op. cit., p. 53. En el último sentido, CCrim. y Correc. Bahía Blanca, c. “Posse, Daniel W.”, 
1980/08/15 (La Ley, 1981-C, 197). 

(92) Op. cit., ps. 191/192, 

(93) SoLEr, op. cit., p. 36; FonTáx BaLisTkRA, Op. cit., p. 281. 

(94) CNCrim. y Correc., sala Il, c. “Saiegh, Salvador”, 1978/07/07 (ED, 80-324). 

(95) Op. cit., p. 34. 
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Si bien el delito puede tener lugar a pesar del desplazamiento en el espacio **, no 
es preciso que el sujeto pasivo sea trasladado de un lugar a otro, pudiendo darse el 
supuesto legal incluso en su propia casa”. Es que el delito subsiste aun cuando el 
hecho importe una restricción de la libertad ambulatoria en el sentido de que el suje- 
to conserve esa libertad dentro de ciertos límites. Lo importante es que tales límites 
existan, y firmemente trazados **. Pero, en todo caso, el modo utilizado por el autor 
debe haber excluido la libre determinación de la persona?”. En este sentido, reitera- 
damente la jurisprudencia ha resuelto que incurre en este delito el chofer de colecti- 
vo que deliberadamente impidió que los pasajeros descendieran en la parada que 
debían hacerlo, permitiéndoles hacerlo donde él quiso '%, 


El delito puede ser cometido por omisión, del tipo impropio, caso en el cual de- 
berán darse los extremos exigidos por esa estructura típica. 


e) Elementos normativos. La ilegalidad del ataque a la libertad: Dice Creus que 
este requisito objetivo del tipo reclama, por un lado, que no medie el consentimiento 
del sujeto pasivo y, por otro, que se trate de una imposición no justificada dentro de 
los parámetros de las causas generales de justificación, al darse las situaciones de 
hecho o de derecho que condicionan su existencia, o porque, existiendo ellas, el agente 
priva de la libertad de modo abusivo *'”!. En otras palabras, tal como sostiene Soler, el 
autor debe proceder de manera arbitraria '%2. 


Desde ese punto de vista, el concepto de ¡legalidad o arbitrariedad debe comple- 
tarse con algunos datos de interés, legales, doctrinarios y jurisprudenciales. 


En tanto reglamenta normas constitucionales sobre la materia, corresponde de- 
tenernos en el análisis de algunas disposiciones del CPPN. En ese orden de ideas, no 
es posible hablar de legalidad de la detención —en cuanto privación de libertad— 
sin hacer referencia a determinadas disposiciones que a partir de la reforma consti- 
tucional de 1994, en función de lo dispuesto por el art. 75, inc. 22, de la Carta Magna, 
completan a las de los arts. 18 y 19 de la Constitución Nacional. Así, la CIDH —Pacto 
de San José de Costa Rica '—, en su art. 7" establece que: "1. Toda persona tiene 
derecho a la libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie puede ser privado de su liber- 
tad física, salvo por causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constitit- 


(96) Sotux, op. cil, quien en tal sentido sostiene que la privación puede ocurrir en un vagón 
de tren, o puede consistir en conducir un automóvil más allá de los deseos de la persona condu- 
cida sin derecho ni consentimiento, de modo que liberarse importe, cuando menos, el riesgo de 
lirarse del vehículo en movimiento. Lo mismo ocurre, agrega, cuando se obliga al chofer a se- 
guir en determinada dirección (p. 36). 

(97) Fontán Batesrra, Op. cil., p. 280; Mornixarto, op. cit, quien extiende el concepto, incluso, 
a la propia habitación de la víctima. Asimismo, aporta algunos ejemplos interesantes, como la 
señora inválida que fue retirada de una asamblea mediante el simple procedimiento de llevarla 
empujando la silla de ruedas, o el del guarda de subterráneo que no abrió la puerta de los vago- 
nes “hasta que ese señor no deje de fumar”, con lo que trabó la salida de cientos de personas 
(p. 53). 

(98) SoLrk, Op. cit., p. 36. 

(99) Núsez, op. cit.; agrega cl autor que si la víctima no acciona O no se traslada, no porque 
el modo usado por el autor se lo impida material o moralmente sino porque, conservando su 
libertad de determinación, asílo decide, no está privada de su libertad personal, aunque, para el 
aulor, se den los términos de la tentativa (p. 34). No obstante ello, creemos que en tal caso la 
conducta deberá analizarse a la luz de lo previsto en el art. 44, último párrafo. 

(100) CNCrim. y Correc., sala IT, fallo “L.”, 1981/10/30 (citado por ELeErT-GULLCO, OP. Cil, 
p. 225 y ss.); sala IV —Campos, Valdovinos, Escobar—, c. 37.012 “López, Norberto”, 1989/12/21 
(La Ley, 1991-C, 272). 

(101) “Derecho Penal...”, p. 299. 

(102) Op. cit., p. 38. 

(103) Adla, XLIV-B, 1250. 
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ciones Políticas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. 3. Nadie 
puede ser sometido a detención o encarcelamiento arbitrarios.” La libertad y se- 
guridad personales también están protegidas con ese alcance en el art. 9%, inc. 1o, 
del PIDCP 1%; en el art. 99 de la DUDH '% y en el art. 19 —Capítulo I— de la 
DADDH '%*, 


El CPPN establece que la libertad personal sólo podrá ser restringida de acuerdo 
con las disposiciones que establece, y en los límites absolutamente indispensables 
para asegurar el descubrimiento de la verdad y la aplicación de la ley (art. 280). 


En lo que respecta a la detención del imputado, como regla general, nuestro Có- 
digo de forma establece que deberá ser dispuesta por el juez competente, mediante 
orden escrita con los recaudos de estilo (art. 283, párrafos 1* y 2%), salvo en caso de 
suma urgencia, oportunidad en la cual podrá impartir esta orden en forma verbal o 
telegráfica, bajo constancia en el expediente (art. 283, último párrafo). Así, se esta- 
blece que si el delito por el que el juez decida recibir declaración indagatoria al impu- 
tado estuviera reprimido con pena privativa de la libertad y aquél estimara prima 
facie que no procederá pena de ejecución condicional, el magistrado librará orden de 
detención para que sea llevado a su presencia (arts. 282, contrario sensu, y 283), lo 
que podrá ocurrir, se agrega, aun en el caso de que resulte procedente la aplicación 
de pena cuyo cumplimiento pueda dejarse en suspenso, ante la incomparecencia 
injustificada del imputado (art. 282, último párrafo). 


La normativa procesal vigente también faculta a los funcionarios de la policía o 
de las fuerzas de seguridad y, en los casos urgentes o cuando cumplan órdenes del 
tribunal, a sus auxiliares '” a disponer, en caso necesario, que ninguna de las perso- 
nas que se hallaren en el lugar del hecho, o sus adyacencias, se aparten de aquél mien- 
tras se lleven a cabo las diligencias que corresponda. De todo ello, establece el CPPN, 
deberá darse cuenta inmediatamente al juez (art. 184, inc, 39). En ese orden de ideas, 
cuando en el primer momento de la investigación de un hecho en el que hubieran 
participado varias personas no sea posible individualizar a los responsables y a los 
testigos y no pueda dejarse de proceder sin peligro para la instrucción, el juez podrá 
disponer que los presentes no se alejen del lugar ni se comuniquen entre sí antes de 
prestar declaración, y aun ordenar el arresto si fuere indispensable (art. 281, primer 
párrafo), cuyo lapso también reglamenta 1%, 


En relación con los presuntos culpables, el Código ritual autoriza al personal de 
las fuerzas de seguridad a su aprehensión (art. 184, inc. 8%). 


Como excepciones (reglamentarias) del principio constitucional de detención por 
orden del juez competente (art. 18), el art. 284 dispone que los funcionarios y auxiliares 
de la policía tienen el deber de detener, aun sin orden judicial, a quien intenta un deli- 
to, se fuga estando legalmente detenido o es sorprendido en flagrancia y, como excep- 
ción, cuando haya indicios vehementes de culpabilidad y se tema la fuga. 


(104) Que fuera adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolu- 
ción 2.200 (XXD), 1966/12/16. 

(105) Res. N* 217 A (ID de las Naciones Unidas, 1948/12/10. 

(106) Bogotá, 1948/05/02. 

(107) Art. 184, inc. 11%, último párrafo (texto según ley 25.434, B. O. 2001/06/19). 

(108) El párrafo 2* del mismo artículo limita la duración de ambas medidas, estableciendo 
que no deberán durar más que el tiempo estrictamente necesario para recibir las declaraciones, 
a lo cual se procederá sin tardanza, aclarando que en todo caso no durarán más de ocho (8) 
horas, plazo que podrá ser prorrogado por otro igual, por auto fundado, si circunstancias ex- 
traordinarias así lo exigieran. Vencido este plazo podrá ordenarse, si fuere el caso, la detención 
del presunto culpable (último párrafo). 
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El Código de forma, excepto en el último de los supuestos, autoriza que la deten- 
ción sea llevada a cabo incluso por un particular, debiéndose, en todo caso, entregar 
inmediatamente el detenido a la autoridad judicial o policial (art. 287). Tanto en este 
último caso —flagrancia— como en los rasos de suma urgencia que establecen los 
arts. 281 y 282, la detención podrá ser practicada también por el Ministerio Público 
Fiscal (art. 213, inc. b) contrario sensi Y. 


Hay otros casos, reglados fuera del Código de forma, en los cuales una persona 
puede ser privada de su libertad sin orden judicial. Enunciaremos los que creemos 
más relevantes a los fines de este trabajo. 


La ley 23.950 '' establece que “fuera de los casos establecidos en el Cód. de Proce- 
dimientos en Materia Penal, no podrá detenerse a las personas sin orden de juez com- 
petente. Sin embargo, si existen circunstancias debidamente fundadas que hagan pre- 
sumirque alguien hubiese cometido o pudiese cometer un hecho delictivo o contraven- 
cional y no acreditase fehacientemente su identidad, podrá ser conducido a la depen- 
dencia policial que correspondiese con noticia al juez con competencia en lo correccio- 
nalen turno y demorada por el tiempo mínimo necesario para establecer su identidad, 
el queen ningún caso podrá exceder de diez horas". 


El estado de sitio se trata de una modalidad agravada y excepcional del ejercicio 
del poder de policía federal*'! y tiene directa repercusión sobre la libertad ambulato- 
ria de las personas. Por ello, si hablamos de legalidad o ilegalidad de la privación de 
aquella garantía corresponde hacer referencia a este instituto. Luego de la reforma 
del año 1994 la cuestión está reglada en los arts. 23, 61, 75, inc. 29, y 99, inc. 16, de la 
Constitución Nacional, correspondiendo su estudio profundizado al derecho consti- 
tucional. En el orden legislativo y en lo que aquí interesa, la ley 23.098 '!? establece 
que los jueces nacionales ''* podrán “comprobar”: 1) la legitimidad de la declaración 
del estado de sitio '!*; 2) la correlación existente entre la privación de la libertad y la 
situación que dio origen a la declaración del estado de sitio !!* y 3) la agravación ilegí- 
tima de la forma y condiciones en que se cumple la privación de la libertad ''*, Más 
allá de ello, corresponde mencionar algunas pautas de interés sobre el tema, delinea- 
das por la doctrina y la jurisprudencia, que hacen a la legalidad de la privación de la 
libertad en el caso. Así, Bidart Campos dice que, dadas las tres condiciones a que 
hace referencia la norma'!”, tanto el acto declarativo del estado de sitio como su du- 
ración no es revisable ni controlable judicialmente. No obstante ello, agrega, sí son 
judiciables las medidas concretas que se adoptan en ejecución del estado de sitio, 
controlándose su razonabilidad ''*. Por su parte, siguiendo la doctrina de la Corte 
Suprema, Quiroga Lavié da algunas otras precisiones: 1) la orden de arresto o trasla- 
do debe individualizar a las personas afectadas y es indelegable por parte del Poder 
Ejecutivo Nacional; 2) el arresto y el traslado pueden ser decretados simultáneamen- 


(109) Caso en el cual, establece la norma, no podrá superar las seis horas. 
(170) Adla LI-C, 2814. 

(11) QuiroGa Lavig, op. cit., p. 791. 

(112) B. O, 1984/10/25. 

(113) Art. 2% 

(114) Art. 4.1. 

(115) Art, 4.2. 

(116) Art. 4.3., que establece, además, que aquella privación de libertad nunca podrá ha- 
cerse efectiva en establecimientos destinados a la ejecución de penas. 

(117) a) Conmoción interior o ataque exterior, b) que ponga en peligro cl ejercicio de b') la 
constitución y b”) las autoridades ercadas por ella y 0) con perturbación del orden (op. cit, p. 355 
y Ss.). 

(118) Op. cit., p. 357. 
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te; 3) ninguna de esas medidas puede tener sentido punitivo, sino de seguridad polí- 
tica o de defensa transitoria; 4) no es necesario imputar al arrestado la comisión de 
un delito, ya que no es el resultado de un proceso; 5) la restricción de la libertad dura 
mientras dure el estado de sitio; 6) los detenidos y los trasladados quedan a disposi- 
ción del Poder Ejecutivo y no de los jueces, salvo que se declare arbitraria la deten- 
ción a través de un hábeas corpus; 7) no hay obstáculo para que el Poder Ejecutivo 
detenga a personas que estén procesadas, 8) será obligación del Poder Ejecutivo po- 
nera disposición de los jueces a los detenidos en virtud del estado de sitio cuando 
existieran indicios de que son culpables de delitos comunes. Si un procesado es ex- 
carcelado por la justicia dentro de un proceso penal sometido a su conocimiento, 
puede ser puesto a disposición del Poder Ejecutivo; 9) la suspensión de las garantías 
no afecta a las autoridades de la República ni alos funcionarios judiciales; 10) el tras- 
lado es la facultad presidencial de cambiar la residencia de un habitante dentro del 
país 11%, 


Otro de los contados supuestos en que no ya una disposición penal, sino el orde- 
namiento jurídico en general amplifica el concepto de legalidad de una privación de 
libertad se da como consecuencia del ejercicio de la medicina. La internación de en- 
fermos mentales, y sus derivaciones jurídico-penales son mencionadas por Molina- 
rio 12%, y se extiende un poco más en el tema Fontán Balestra !?!, 


Por último, cabe referirse al caso de las sanciones disciplinarias de las fuerzas de 
seguridad. Al respecto, la jurisprudencia ha resuelto que si bien el ejercicio de las 
facultades propias de los organismos de seguridad exige mayor severidad en la pon- 
deración de la conducta de los agentes comprometidos en su prestación y cierta es- 
pecificidad en el decoro ínsito en ese desempeño, por lo que la evaluación realizada 
porel superior enla aplicación de una sanción a un subordinado no puede ser revisa- 
da sino otorgando prioridad al sentido funcional con que la realiza, el habeas corpus 
correctivo resulta procedente en razón de la pretensión de revisar la procedencia del 
correctivo disciplinario que pudiere amenazar ¡legítimamente la libertad ambulato- 
ria del agente sancionado !??, 


Tipo subjetivo 


Estamos hablando de una figura dolosa, que obviamente no admite culpa 12, 


Para que la ilegalidad de la privación de la libertad se adecue al art. 141, el dolo 
implica que el sujeto obre en conocimiento del tipo objetivo (en este caso, la ilegali- 
dad —por arbitrariedad o abuso— de su actoj y con la voluntad de restringir o me- 
noscabar la libertad de la víctima a través de ese medio !?1, El agente debe saber que 
su conducta es sustancial o formalmente arbitraria !2, lo cual implica que, además 
de no estar jurídicamente autorizado a realizar el hecho o para efectuarlo como lo 
hace, debe proceder a sabiendas de ello 12%, 


(119) Op. cit., p. 802 y ss. 

(120) Op. cit., ps. 56/57. 

(121) Op. cit., ps. 282/283. Puede verse además “El delito de privación legítima de la liber- 
tad cometido a través del ejercicio de la medicina”, citado al anotar el tipo subjetivo de esta mis- 
ma figura. 

(122) JCrim. y Correc. Mar del Plata N* 3, €. “Ascone, Víctor G.”, 1997/10/07 (LLBA, 
1998-770). 

(123) SoLEr, Op. cit., p. 38. 

(124) Doxxa, op. cit., p. 133. 

(125) Creus, quien sigue a Nusez, “Derecho Penal...” ps. 300/301. 

(126) Moros, op. cit., p. 1227. 
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Núñez entiende que no es preciso un propósito malvado y que la duda sobre la 
ilegalidad del acto no satisface la exigencia subjetiva de la figura !?””, Sin embargo, 
creemos que si el sujeto activo estuvo en condiciones de despejar esa duda y no lo 
hizo, despreciando las consecuencias de su acto, el delito se consuma. Es decir que la 
figura admite dolo eventual 12%, 


Jurisprudencialmente se ha resuelto que el error sobre la ilegitimidad de la priva- 
ción de la libertad excluye el tipo '%, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Es un delito material, que se consuma cuando el impedimento físico a la libre 
actividad corporal de la víctima se ha producido con suficiente significación para 
mostrar la dirección de la acción del sujeto en cuanto ataque a la libertad 190, 


Se ha resuelto que es una figura que se consuma en forma instantánea '!. Parte 
de la doctrina entiende que este delito es permanente. En ese sentido se expiden 
Soler, para quien, si bien el hecho comienza en un momento determinado, los mo- 
mentos posteriores son siempre imputables al mismo título del momento inicial, hasta 
que cesa la situación creada !*? y Creus, para quien la acción se prolonga mientras no 
cesa la privación de libertad '**. Por otro lado, Núñez sostiene que el delito es even- 
tualmente permanente, ya que es posible —dice— que un atentado adquiera su pro- 
pio significado en el instante mismo de producirse 194, 


La figura admite tentativa, ya que es posible una actividad ejecutiva del delito sin 
su consumación 19%, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Delitos para los cuales la privación de libertad es un medio indispensable: 
Las privaciones de libertad que no se autonomizan de los delitos en que se las utiliza 
como medio indispensable para cometerlos, como por ejemplo inmovilizar a la vícti- 
ma para violarla, quedan absorbidas por ellos '*, rubro al que podríamos agregar el 


(127) Op. cit., p. 36. 

(128) En el mismo sentido, Doxxa, op. cit., p. 134; CNCrim. y Correc., sala 1V, c. “López, 
Norberto”, 1989/12/21 (La Ley, 1991-C, 272). 

(129) JNFed. Crim. y Correc. N? 3, c. “Klein, Guillermo W.”, 1985/10/5 (La Ley, 1985-A, 98 - 
DJ, 985-17-523). 

(130) Creus, “Derecho Penal...”, quien contrapone la afirmación descartando que pueda 
encuadrar en el tipo el simple empellón para apartar a una persona de un lugar, detener sus 
manos fugazmente para impedirle tomar una cosa, etc. (p. 299). Donna, en op. cit., p. 135, sos- 
tiene que la consumación se contenta con un “mínimo espacio de tiempo” en que se haya pri- 
vado de la libertad. 

(131) TOral Crim. N*7, c. “Maldonado, José D.”, 2001/06/19 (La Ley, 2002-B, 691). 

(132) SoLer, op. cil., p. 37. En el mismo sentido: CNFed. Crim. y Correc., sala I!, c. “Tanantuoni, 
Julio J. y otros”, 1978/12/18 (JA, 980-111-253). 

(133) “Derecho Penal...”, p. 300, 

(134) Op. cit., p. 36. Como respaldo de su afirmación, el autor brinda el ejemplo de quien 
impide el acceso a un determinado lugar; o la detención instantánea o intencional del que va en 
carrera a tomar el tren. 

(135) Nuxez, op. cit., p. 36; Creus, “Derecho Penal...”, p. 300. Donna, siguiendo a estos dos 
autores, aclara que el tipo admite tanto la tentativa acabada como la inacabada, pero —acla- 
ra— al ser un delito permanente, tales tramos de ejecución sólo pueden ser posibles en las eta- 
pas previas de la consumación y no en la fase de permanencia posterior (op. cit., p. 136). 

(136) Creus, “Derecho Penal...”, p. 300. 
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robo. La figura en análisis queda también descartada por razones de especialidad 
cuando la privación de libertad es un elemento típico contemplado en otras, como 
por ejemplo el rapto o el secuestro extorsivo |*, 


b) Privación de libertad funcional. Abuso de autoridad: Dice Donna que en el 
caso de tratarse de un funcionario público que se encuentra en uso de sus funciones, 
la conducta realizada ingresa dentro del art. 144 bis, inc. 191%, 


c) Reducción a la servidumbre: Para Molinario, la figura anotada se diferencia de 
los supuestos del art. 140, por cuanto la hipótesis que nos ocupa no entraña sino que 
excluye la reducción a la servidumbre u otra condición análoga. Es decir, agrega el 
autor, se dará la forma delictual del art. 141 cuando la privación de la libertad sufrida 
por el sujeto pasivo no importe reducción a la servidumbre !99, 


d) Retención ilegal de un detenido o preso: Corresponde, también, distinguir el 
tipo que comentamos del previsto en el inc. 1* del art. 143, ya que en esta última 
disposición el sujeto activo debe ser funcionario público y la privación ilegal de la 
libertad debe producirse con abuso de las funciones propias de aquel funcionario o 
con violación de las formalidades prescriptas por la ley !*". 


Art. 142.—-Se aplicará prisión o reclusión de dos a seis años, al que pri- 
vare a otro de su libertad personal, cuando concurra alguna de las circuns- 
tancias siguientes: 


1? Si el hecho se cometiere con violencias o amenazas o con fines reli- 
giosos o de venganza; 


2” Si el hecho se cometiere en la persona de un ascendiente, de un her- 
mano, del cónyuge o de otro individuo a quien se deba respeto particular; 


3” Si resultare grave daño a la persona, a la salud o a los negocios del 
ofendido, siempre que el hecho no importare otro delito por el cual la ley 
imponga pena mayor; 

4? Si el hecho se cometiere simulando autoridad pública u orden de 
autoridad pública; 


5? Si la privación de la libertad durare más de un mes. 


1. PRIVACIÓN DE LIBERTAD COMETIDA CON VIOLENCIAS O AMENAZAS O 
CON FINES RELIGIOSOS O DE VENGANZA (INC. 19) 


1.1. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Violencias: Dice Núñez que se utiliza violencia para cometer la privación de 
libertad cuando para hacerlo se aplica a la víctima o se despliega en forma amenaza- 
dora contra ella, una energía física o un medio físicamente dañoso o doloroso, como 
por ejemplo una quemadura !*!. Quedan incluidos en la definición, el uso de medios 


(137) Creus, “Derecho Penal...”, p. 300. 
(138) Doxxa, op. cit, ps. 130/131. 
(139) Op. cit., p. 52. 

(140) MOLINARIO, Op. CiL., p. 52. 

(141) Op. cit., p. 39. 
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hipnóticos o narcóticos, en función del art. 78 '1?, Sin embargo, se ha resuelto que la 
utilización de medios hipnóticos para la consumación del robo no admite la concu- 
rrencia del delito de privación ilegítima de la libertad, debiendo jugar en el caso el 
principio de especialidad, resultando absorbido este último por el delito más 
grave 13, 


Se ha considerado que la privación de libertad se cometió con violencia o ame- 
naza si éstas se ejercieron en cierta forma frente a toda la tripulación de un avión de 
pasajeros, cuando se les aseguraba que si se quedaban tranquilos no les pasaría nada, 
luego de informárseles que deberían cambiar el destino (las islas Malvinas, en lugar 
de Río Gallegos) !*1. 


b) Amenazas: Dice Núñez que el autor hace uso de intimidación si recurre a la 
violencia “moral” '1% como, por ejemplo, anunciar a la víctima un mal que puede pro- 
venir de la actividad del agente o de un tercero a instancias de aquél ***. Molinario 
entiende que las amenazas deben contener una fuerza intimidatoria sufi- 
ciente 1%”. En función de este último concepto parece haberse resuelto un caso juris- 
prudencial en que se admitió la agravante respecto de una privación de libertad lo- 
grada mediante solapadas amenazas, cuya efectiva virtualidad razonablemente la víc- 
tima pudo suponer |*%, Asimismo, se ha resuelto que incurre en privación ilegítima 
de la libertad, en los términos del artículo que se comenta, el procesado que estando 
detenido en una unidad de servicio penitenciario mantuvo privadas de libertad a 
varias personas dentro de un sector de la cárcel, con amenazas de muerte para ellos 
si no le suministraban un psicofármaco, cesando su actitud cuando lo logró !*”. No 
compartimos esta solución, ya que entendemos que la conducta debió subsumirse 
en la del art. 142 bis 1%, 


Las amenazas o la violencia pueden ejercerse, tanto para iniciar la privación de 
libertad como en cualquier etapa de la permanencia de la acción, si van destinadas a 
mantenerlas !*!, 


c) Fines religiosos: Parte de la doctrina entiende que, no obstante que la ley hace 
referencia a fines, se trata de motivaciones, es decir el agente priva de la libertad por 


(142) Núxez, op. cit., p. 39; Creus, “Derecho Penal...”, p. 301. 

(143) TOral Crim. 25, c. “P, N. J.”, 1999/08/05 (La Ley, 2001-A, 574). 

(144) La Ley, 125-9 (Runlanes, Op. Cit,, t. TIL p. 193). 

(145) Op. cit., p. 39; sin catalogarla como “moral”, Doxxa adhiere a esta postura (op. cit., 
p. 138). 

(146) El ejemplo pertenece a Creus, “Derecho Penal...” p. 301. 

(147) Op. cit., p. 59. 

(148) CNCrim. y Correc., sala I, e. “Lozano, Rubén D.”, 1982/03/30 (BCNCyC, 982-2-76). 

(149) CNCrim. y Correc., sala II, c. "Naso, Agustín J. C.”, 1990/04/17 (La Ley, 1990-D, 383 - 
DJ, 1991-1-299), 

(150) Para apartarse del delito de compelimiento, el tribunal dijo que, “desde el punto de 
vista literal, las acciones típicas descriptas en el tipo del art. 142 bis, primer párrafo “sustraer”, 
“retener” y “ocultar”), distinguen una conducta que tiene características de secuestro de la persona 
víctima de la privación de libertad, esto es que en cualquiera de estas tres formas que adopte, debe 
tener notas de tiempo, por una parte, y de real libertad de acción del delincuente con dominio 
sobre la víctima, por la otra”, Por el contrario, crecmos que ninguno de esos dos requisitos son 
exigidos por la ley y que, en todo caso, la distinción entre el compelimiento —cuando, como en 
el caso, hay retención del sujeto pasivo— y el art. 142, inc. 19, está en la finalidad perseguida por 
el autor. Unicamente puede hablarse de privación ilegítima de la libertad en los términos del 
último de los tipos mencionados, si el autor obra guiado por fines religiosos u de venganza. Si el 
fin perseguido al retener a la víctima es obligar (a ella o a terceros) a hacer o dejar de hacer o 
tolerar algo contra su voluntad, estaremos en la figura del compelimiento. 

(151) Creus, “Derecho Penal...”, p. 302. 
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motivos religiosos o de venganza, aunque eventualmente el hecho pueda venir acom- 
pañado de alguna finalidad particular !*?. Núñez habla de objeto o motivo 193, 


Se dan los supuestos de esta figura cuando el autor ha sido impulsado a actuar 
por ideas relacionadas con la religión, sea para apoyar una determinada idea, sea 
para cambiarla, sea para oponerse a cualquier idea de ese carácter 1%, 


En ese orden de ideas, la doctrina cita como ejemplos el impedir un acto del 
culto 15, limitarlo o perturbarlo !*, el encierro de una persona en un monasterio o el 
mantenimiento de la clausura a pesar de la expresión de disenso '%” o encerrar a quien 
edita una publicación de carácter religioso para que esas ideas no sean difun- 
didas 1%, 


La ley se refiere a cualquier religión y no solamente a la católica y, por otro lado, 
no requiere que el fin propuesto se logre !*”. Para Núñez el agravamiento no es una 
protección específica y restringida del derecho constitucional de la libertad de cul- 
tos, y tampoco tiene en vista que el delito sea un medio para lograr un resultado reli- 
gioso sino el carácter religioso del móvil del autor 1%, 


La especial dirección de la voluntad que exige la figura torna inadmisible el dolo 
eventual. 


d) Fines de venganza: En este supuesto el sujeto activo, a través de la venganza, 
tiende a tomarse una satisfacción por un agravio o daño recibido por él o por otro, de 
la víctima o de un tercero '6!, 


La privación de la libertad puede recaer tanto sobre la persona a quien se atribu- 
27) q 

ye ese daño, como sobre un tercero extraño !*, tal como el secuestro del hijo para 

vengarse del padre !%, 


Dice Creus que, en la figura comentada la privación de libertad se muestra no 
como simple expresión de resentimiento, sino como la devolución de aquel 
daño !'**, 


No debe mediar el consentimiento de la víctima !% y es indiferente que el objeto 
E y q y 
perseguido se logre !, 


También en este caso la figura reclama dolo directo. En lo que respecta a la fina- 
lidad, sostiene Creus que la eliminación del “fin racial” que se opera en el texto vigen- 


(152) Crkus, “Derecho Penal...”, p. 308. Por su parte, ni SoLer ni Motinario efectúan esta dis- 
tinción (op. cit., ps. 41 y 59, respectivamente). 

(153) Op. cit., p. 38. 

(154) Creus, “Derecho Penal...”, p. 308. 

(155) Privando de su libertad al oficiante, por ejemplo (SoLer, op. cit., ps. 41/42; Foxrán 
BaLESTRA, Op. Cit., p. 290). 

(156) Núsez, op. cit., p. 38. 

(157) SoLer, Op. cit., ps. 41/42; Oberico, Op. cit., p. 193. 

(158) Fontán BaLesTRA, OP. cit., p. 290. 

(159) Fontán BaLEsTRA, OP. Cil., p. 290, quien acota que, por ejemplo, el hecho estaría consu- 
mado aunque el sacerdote privado de su libertad por la motivación o con la finalidad indicada 
lograra liberarse y pudiera oficiar la misa; Doxxa, op. cit., p. 138. 

(160) Núsxez, op. cit., p. 38. 

(161) Núsez, op. cit., p. 38. 

(162) SoLer y Creus, en este caso, hablan de venganza transversal, exigiendo el último de los 
autores que el tercero extraño sobre el que recae la privación de libertad esté relacionado con la 
persona a quien se atribuye el daño (op. cit. y “Derecho Penal...”, ps. 42 y 308, respectivamente). 

(163) OperiGo, Op. cit, p. 193. 

(164) “Derecho Penal...”, p. 308. 

(165) MoLtxario, Op. cit., p. 60. 

(166) Fontán BaLESTRA, Op. Cit., p. 290. 
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te, reformando el texto de la ley 21.338 !””. remite todos los supuestos en que la priva- 
ción de libertad se ha motivado en la aversión o en el deseo de apoyar una determi- 
nada raza a la figura básica !%, 


1.2. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Actos discriminatorios: Sin perjuicio de lo dicho en relación con los fines reli- 
giosos como motivación de la privación ilegal de libertad, cabe recordar que si esta 
última fuera cometida por persecución u odio a una raza, religión o nacionalidad, o 
con el objeto de destruir en todo o en parte a un grupo nacional, étnico, racial o reli- 
gioso, sería de aplicación la agravante prevista en la ley 23.592 '%%, que en su art. 22 
expresamente recepta esa finalidad. 


b) Alcance de la agravante: Los conceptos de violencias y amenazas como me- 
dios comisivos provocan que la figura básica comprenda únicamente los casos en 
que la libertad de la víctima sea atacada a través del engaño que la hace errar sobre el 
carácter del consentimiento que presta para el acto (salvo que el engaño esté motiva- 
do por una simulación de autoridad) o por medios que no presupongan un contacto 
físico (personal o instrumental) del agente con la víctima o con terceros que se opon- 
gan o puedan oponerse a su acción !*". 


c) Concurrencia de agravantes: En el presente inciso se describen cuatro formas 
de agravamiento, pudiendo algunas concurrir, lo que, si bien no produce una nueva 
agravante, sí aumenta el injusto de la conducta, que tendrá consecuencias en la me- 
dición de la pena, al haber también una mayor culpabilidad !”?. 


d) Privación de libertad y robo. Competencia territorial: Cuando ha existido pri- 
vación ilegítima de la libertad en más de una jurisdicción y en alguna de ellas se co- 
metió además otro delito —en el caso, robo de dinero y efectos personales— son 
competentes los tribunales de esta última para entender en la causa !??, 


1.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Amenazas agravadas: En caso de que la privación de libertad se logre median- 
te coacciones habrá un concurso aparente entre la figura prevista por el art. 149 bis y 
la que nos ocupa, el que deberá resolverse por el principio de consunción a favor de 
la última *”. La jurisprudencia ha considerado que constituye una excepción a este 
principio el hecho de que se hayan utilizado armas, caso en el cual cobran autono- 
mía las amenazas coactivas, dándose un concurso ideal entre el delito anotado y la 
calificante del primer inciso del art. 149 ter '”?, 


(167) Art. 142, inc. 1%: “Si el hecho se comertiere con violencias o amenazas o con fines religio- 
sos, raciales o de venganza” 

(168) “Derecho Penal...”, p. 308. 

(169) B. O. 1988/09/05. 

(170) Cri.us, “Derecho Penal...”, p. 302. 

(171) Donxa, op. cit., p. 137. 

(172) CS —del dictamen del Procurador liscal que la Corte hace suyo—, e. “Filipone, Ana 
M. y otro”, 2001/04/10 (DJ, 2001-3-865 - La Ley, 2002-A, 748). El tribunal mantuvo esta doctrina 
en Competencia N* 361, L. XXXVII, e. “Videla Ariel Adrián y otro s/robo en circunstancias del 
art. 163”, 2001/06/26) y en Competencia N* 1758 XXXVII, e. “Villavicencio, Marcelo Adrián y 
otros s/dcia. de robo”, 2001/11/06. 

(173) El estudio de ambos temas —concurso aparente y principio de consunción— ha sido 
abordado al comentar los arts. 54 a 58, al que nos remitimos. 

(174) CNCrim. y Correc., sala II, c. “Naso, Agustín J. C.”, 1990/04/17 (La Ley, 1990-D, 383 - 
DJ, 1991-1-299). 
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Se ha resuelto que configura el delito de coacción, en concurso real con priva- 
ción de la libertad, el accionar del procesado que amenazó con dañar a los familia- 
res de la víctima si ésta se negaba a acompañarlo, procediendo a llevársela de su 
domicilio, no restando ilicitud a este forzado acompañamiento el hecho de haber 
compartido una gaseosa y de haber sido luego devuelta la víctima al lugar de parti- 
da!”. 


b) Compelimiento: La distinción entre la figura anotada y la prevista por el 
art. 142 bis, primer párrafo, radica en la finalidad, descartándose la primera en los 
casos en que la víctima sea retenida mediante violencias a efectos de llevar a cabo 
alguno de los fines previstos en la última !”, 


c) Lesiones: La confluencia se da cuando la privación de libertad se materiali- 
za mediante el uso de violencias. Hemos visto que la doctrina mayoritaria entien- 
de que las lesiones de tipo leve, que hayan sido consecuencia directa de la priva- 
ción de libertad, quedan subsumidas en la agravante !””. Para Soler y Donna, lo que 
excede ese nivel concurre materialmente, y no puede confundirse con el grave daño 
a la salud, al que hace referencia el inc. 3? del art. 142)", En cambio, para Núñez, 
la violencia a la que alude la norma es del tipo moral '"*, agregando que si del uso 
de esa violencia resultan lesiones, éstas no son absorbidas por la figura que comen- 
tamos, pues el resultado del grave daño a la salud que agrava el delito conforme al 
inc. 3%, es un resultado de la privación de libertad y no de la violencia, por lo que 
no significa, como en otros casos, una indicación de que los daños de menor enti- 
dad que sean consecuencia del delito o de su modo de comisión queden absorbi- 
dos por el concepto de la figura básica !%, 


d) Robo: La jurisprudencia ha entendido que la privación ilegal de la libertad 
cobra autonomía respecto del robo calificado, y concurre en forma ideal con éste, 
en tanto y en cuanto, siendo concomitante o ulterior, sobrepase los límites previsi- 
bles de unos minutos para anular físicamente a la víctima o para alejarse el autor 
del lugar '$!. En ese orden de ideas se consideró que se independizan del robo con- 
ductas como disponer de la víctima durante todo el término del episodio, teniéndo- 
la en el interior del automóvil, al par de hacerla recorrer en éste una distancia próxi- 
ma a los 25 kilómetros, limitándose su voluntad 19%; o retener a la víctima por un 


(175) CNCrim. y Correc., sala VI! (int.) —Bonorino Peró, Ouviña, Piombo—, c. 1.519 
"Comerci, Domingo J.”, 1994/04/13, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 1994, 

(176) Ver, en el comentario a este mismo tipo penal, el punto 1.1.,“b) Amenazas”. 

(177) Motixario, op. cit., p. 59, Creus, “Derecho Penal...”, p. 301. Doxxa dice que específica- 
mente quedan absorbidas por la violencia las lesiones del tipo de las equimosis y pequeñas 
excoriaciones (op. cit,, p. 137). 

(178) Op. cit., ps. 40 y 137, respectivamente. 

(179) Con este término el autor se refiere a la ¡nttmidación (op. cit., p. 39). 

(180) Op. cit., p. 39. 

(181) CNCrim. y Correc., sala T (def) —Tozzini, Donna, Rivarola—, c. 34.845, “Calderón ]. 
D.”, 1989/05/29, Nota: Se confirmó la sentencia, moditicándose la calificación legal, que resultó 
ser la de robo doblemente calificado por lesiones graves y utilización de armas de fuego, en 
concurso ideal con privación ilegal de la libertad, “Boletín de Jurisprudencia...” año 1989. En 
igual sentido: CNCrim. y Correc., sala 1 —Tozzini, Rivarola, Donna—, €. 36.188 “Zurita, Jorge”, 
1989/11/27, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 1989; CNCrim. y Correc,, sala I (def) —Rivarola, 
Donna, Tozzini—, €. 43.643 “Díaz, Pedro G.”, 1994/07/08, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 
1994; CNCrim. y Correc., sala Y (def.) —Gerome, Filozof, Bonorino Peró-, c. 32,323 “Dávila de la 
Puente, José A, y otro”, 1994/04/06, en la que, no habiéndose extendido la privación de libertad 
por más tiempo que el necesario para lograr la impunidad del robo, el concurso fue desechado, 
“Boletín de Jurisprudencia...”, año 1994), entre muchos otros. 

(182) CPenal Bahía Blanca, c. “Moa, Eduardo y otros”, 1979/12/14 (SP La Ley, 980-492 (436-SP). 
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lapso de más de cuarenta y cinco minutos 18%; o retener a la víctima en el auto en 
que los agentes circulan, luego de haberla desapoderado de sus efectos persona- 
les, con el propósito de garantizar que las claves de las tarjetas que le fueran 
requeridas resultaran ser las correctas para poder operar en los cajeros automá- 
ticos 1%, 


También se ha resuelto que no existe autonomía de la figura comentada respecto 
del robo si, una vez consumado el despojo, la víctima fue encerrada con llave en el 
baño, dándose ala fuga los imputados, saliendo aquélla de su encierro por una clara- 
boya una vez que se cercioró que los últimos se habían ido !$5, 


En lo que respecta a la duda respecto de la duración del tiempo de encierro, se ha 
dicho que corresponde aplicar el principio favor rei y descartar la privación de liber- 
tad 185, 


Se ha resuelto, por otro lado, que no existió un solo hecho, en el sentido legal, 
sino dos, si la acción que fue tipificada como de privación de libertad calificada no 
formó parte de la que se considera constitutiva de robo calificado (art. 166, inc. 29), 
pues aquélla tuvo lugar después del robo y no obedeció a la finalidad “de procurar” la 
“impunidad” (arts. 164 y 166, inc. 29) 18”. 


e) Violación: La jurisprudencia ha entendido, por un lado, que si los acusados, 
tras reiteradas violaciones, mantuvieron a la víctima privada de libertad para que no 
huyera, esa privación de libertad constituye el delito del art. 142, inc. 1%, en concurso 
ideal con aquel delito '$8, Por otro lado, se ha resuelto que si la inmovilización a que 
necesariamente queda reducida la víctima del delito de violación se extiende más 
allá de lo indispensable para la ejecución material del mismo (v. gr., cuando se la deja 
atada o encerrada), aquel delito y la privación de la libertad concurren en la forma 
prevista en el art. 55 19%, 


También se ha resuelto que la privación de la libertad que absorbe el delito de 
violación es aquella concomitante con los actos de abuso sexual, necesaria para 0b- 
tener la sujeción del cuerpo de la víctima a los fines del acceso carnal o los tocamien- 
tos impúdicos, no abarcando aquellos actos anteriores privativos de libertad con mi- 
ras deshonestas que importen el traslado de la víctima al lugar en que se espera rea- 
lizar el acometimiento sexual 1%, 


(183) TCrim. San Martín No 3, c. “B., P.1.”, 2001/06/11 (LLBA, 2001 -921). 

(184) CNCrim. y Correc., sala VI, —González, Elbert, Escobar—, en la c. 18.233 “Schmidt, 
Pablo y otros”, 2002/06/20, con citas del mismo tribunal y sala, c. 18.536, “Garlepp, Rubén”, 
2002/05/30, “Boletín de Jurisprudencia...”, No 2, 2002. 

(185) TS Córdoba, sala crim. y correc., c. “Molina, Benito”, 1978/06/12 (BJC, XXII-409). 

(186) CNCrim. y Correc., sala I (def.) —Tozzini, Donna, Rivarola—, c. 36.185 “González, 
Carlos”, 1989/11/29, “Boletín de Jurisprudencia..., año 1989. 

(187) SC BuenosAires, c. “Pereyra, Ricardo A, y otros”, 1987/08/11 (La Ley, 1988-E, 348 - 
DJBA, 133-331). 

(188) CNCrim. y Correc., sala VI, causas “L., E. A.” 1993/02/17 (La Ley 1993-E, 433 - DJ, 
1994-1-398) y “Reyes Reynoso, José”, 1993/03/10 (La Ley, 1993-D, 395 - DJ, 1993,-2-698); SC 
BuenosAires, c. “Acosta, Américo”, 1991/12/10 (La Ley, 1992-C, 187 - DJ, 1992-2-194 - DJBA, 
142-2165). 

(189) SC Buenos Aires, c. “Giménez, Martín A. y otro “, 1981/09/29 (DJBA, 121-365). 

(190) TS Córdoba, sala penal, c. “Martínez, Néstor E”, 1999/03/01 (LLC, 2000-813). En este 
caso y sin perjuicio de este precedente, nos parece que los actos anteriores llevados a cabo con 
esa finalidad encuadrarían en la figura de rapto (art. 130) y concurrirían en forma material con 
la violación (arts. 55 y 119, 3er. párrafo). 
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2. PRIVACIÓN DE LIBERTAD COMETIDA EN LA PERSONA DE UN ASCENDIENTE, 
DE UN HERMANO, DEL CÓNYUGE O DE OTRO INDIVIDUO A QUIEN 
SE DEBA RESPETO PARTICULAR (INC, 20) 


2.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


La doctrina entiende que no se trata aquí de una agravación por el vínculo de 
sangre porque si así fuera, también debería estar comprendido el descendiente 1%, 


Para Molinario, el fundamento de la agravante radica en que el agente evidencia 
una mayor carencia de sentimientos elementales y revela, en consecuencia, una ma- 
yor peligrosidad ?%, 


2.2. SUJETOS COMPRENDIDOS 


a) Ascendiente, hermano o cónyuge: El ascendiente al que se refiere la norma es 
por consanguinidad, pues cuando el Cód. Penal se refiere a ascendientes o descen- 
dientes por afinidad lo hace aludiendo al parentesco de esta clase 1”. En este caso, no 
hay limitación de grado '%. La agravante no comprende el vínculo por adopción !**, 


En cuanto al hermano, se refiere al unilateral o al bilateral, matrimonial o extra- 
matrimonial 1% y, como en el caso del ascendiente, el vínculo puede ser legítimo 
197 
ono)”, 


Núñez y Fontán Balestra son contestes en que el cónyuge ofendido puede ser el 
marido o la mujer 1%, ya que —cabría agregar, como lo hace Soler— el marido no 
tiene poder alguno de encerramiento sobre la mujer **, 


Dice Núñez que la calidad de cónyuge la posee, alos fines de esta figura, la perso- 
na que está ligada al autor por un matrimonio formalmente existente 2%, mientras 
subsista?"!. Por ello están fuera del alcance de la figura las relaciones de concubinato 
y los matrimonios simulados o aparentes, efectuados sin la debida asistencia de un 
oficial público que legitime el acto 20%, 


b) Otro individuo a quien se deba respeto particular: La violación al “respeto 
particular” es la idea genérica que fundamenta la agravante 2%, 


Núñez y Donna —siguiendo al primero— sostienen que debe tratarse de una 
relación cuya índole haga presuponer que el autor le debe a la víctima un acatamien- 


(191) SoLer, Op. cit., p. 40; Foxrán Balesiga, Op. Cit., p. 290; Creus, “Derecho Penal...”, p. 304. 

(192) Op. cit,, p. 60. 

(193) Nuxez, op. cit, p. 41. 

(194) Foxiáx BaLestra, op. Cit, p. 291. 

(195) Doxxa, Op. cit., p. 139. 

(196) Núxez, op. cit, p. 41. 

(197) Foxtáx BALESTRA, OP. Cit., p. 291. 

(198) Op. cit., ps. 41 y 291, respectivamente. 

(199) Op. cit, p. 42. 

(200) Op. cit., p. 41. Sin embargo, Foxiáx Bar.estra entiende, en referencia a los tres grados 
de parentesco mencionados por la norma, que el vínculo puede ser legítimo o no (op. cit., p. 291). 

(201) Creus, “Derecho Penal...”, p. 304. 

(202) Doxxa, op. cit., p. 139, porque, agrega el autor, todas aquellas uniones se realizan fuc- 
ra de lo dispuesto por la ley 23.515. Sin embargo, ver en el comentario a esta norma, “Otro indi- 
viduo a quien se deba respeto particular”. 

(203) Foxráx BaLesTRA, Op. cit., p. 291. 
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to personal *%. En tal sentido Soler y Creus incluyen en este rubro al tutor o al maes- 
tro?%, mientras que Oderigo hace lo propio, además, con los “miembros del Parla- 
mento” y el oficial público a causa de sus funciones 2%, 


Creus aclara que la existencia del deber debe surgir de la particular relación del 
agente con la víctima, pero no de la calidad de la víctima que puede imponer un 
respeto general a cualquier persona por su estado o dignidad como, por ejemplo un 
religioso ?%”. 


Bien podría pensarse, en función de lo dicho, que en este caso sí cabría agravar la 
figura si el damnificado vive en concubinato con el agente. Creemos que no existe 
obstáculo para ello; sin embargo, será de vital importancia acreditar debidamente la 
existencia del respeto particular, Es que, a diferencia de lo que sucede con la calidad 
de cónyuge, la agravante nunca podría sustentarse sólo en la condición de concubi- 
no de la víctima, caso en el cual se estaría efectuando una interpretación extensiva 
del tipo penal y, por ende, contrariando el principio de legalidad penal. 


3. PRIVACIÓN DE LIBERTAD DE LA QUE RESULTARE GRAVE DAÑO A LA PERSONA, A LA 
SALUD O A LOS NEGOCIOS DEL OFENDIDO (INC. 39) 


3.1. ALCANCES DE LA AGRAVANTE 


a) Daño a la persona: Dice Creus que el daño recae sobre la persona cuando afec- 
ta bienes jurídicos inherentes a la personalidad, pero distintos de la libertad misma 
(como, p. ej., el honor o la integridad sexual) *%*, Soler, siguiendo a Manzini, entiende 
que la norma hace referencia a daños que bien pueden no constituir una lesión, como 
“el escándalo sufrido por una mujer honesta encerrada en una casa de prostitu- 
ción” 299. De la misma opinión es Donna?'", 


b) Daño a la salud: Soler entiende que la figura requiere que la lesión sea 
grave?!!. Fontán Balestra coincide, pero agrega que la lesión debe ser dolosa?!?. Creus 
incluye, además, a las lesiones del art. 912% y aclara que no quedan necesariamente 
excluidas las lesiones tipificadas por el art. 89 ya que, dice el autor, puede tratarse de 
un daño grave que no supere los topes establecidos por esa norma (incapacidad para 
el trabajo que dura exactamente un mes, debilitación prolongada, pero transitoria, 
de un sentido, etc.) 414, 


Soler y Fontán Balestra —siguiendo a este último— sostienen que estamos ante 
una figura preterintencional?', Agrega el primero que esos resultados preterinten- 
cionales comprenden no solamente daños graves a la salud (haber contraído una 


(204) Op. cit, ps. 40 y 140, respectivamente. 

(205) Op. cit., p. 42 y “Derecho Penal...” p. 304, respectivamente. 

(206) Op. cif., p. 194. 

(207) "Derecho Penal...”, p. 304. 

(208) “Derecho Penal...”, p. 306; el autor menciona el bien jurídico honestidad, por lo que 
nos hemos permitido actualizar el lérmino. 

(209) Op. cit., p. 43 

(210) Op. cit., p. 140. 

(211) Op. cit., p. 43. 

(212) Op. cit., p. 293. 

(213) En contra, Fontán Balestra, Op. cit., p. 293, quien expresamente sostiene que este tipo 
de lesiones quedan reservadas para la excepción de la parte final del inciso. 

(214) "Derecho Penal...”, p. 305, En contra, Núxez, op. cit, p. 42, quien sostiene que las le- 
siones leves están absorbidas por la violencia que exige el inc. 19 de la norma anotada. 

(215) Op. cit., ps. 43 y 292/293, respectivamente. De la misma opinión es Donxa, Op. cil, 
p. 140. 
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enfermedad por contagio o por condición insalubre del lugar; haber sufrido un abor- 
to por el shock emotivo). 


c) Daño alos negocios del ofendido: Para los autores se trata de una repercusión 
en la ocupación, empleo o trabajo ?!*, y debe ser grave ?!?. Comprende tanto el daño 
emergente como el lucro cesante?!* y no se refiere alos bienes, sino a los negocios del 
ofendido ?!”, 


d) “Gravedad” de los daños: Núñez y Creus afirman que el grave daño calificante 
debe ser un resultado de la privación de la libertad 22. El último agrega que no que- 
dan comprendidos los daños graves que se hayan producido a consecuencia de la 
actividad desplegada por el agente para privar de la libertad a la víctima 2, 


En su momento hemos opinado y criticado la muy poco feliz técnica legislativa 
que califica los delitos por su resultado, así como también llamado la atención acerca 
de la necesidad de acotar la inusitada extensión de ese tipo de fórmulas legales me- 
diante una interpretación restrictiva y taxativa del texto legal 2. En función de ello, 
entendemos que en lo que respecta a la producción de los resultados daño en la per- 
sona o en la salud y/o daño en los negocios del ofendido, el autor debe haber obrado, 
como hipótesis de mínima, con dolo eventual. 


3.2. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Lesiones: Fontán Balestra entiende que quedan comprendidas las lesiones gra- 
ves dolosas??*, Por otro lado, sostiene Núñez que cualquier lesión causada intencio- 
nal o culposamente, en forma autónoma de la privación de libertad, por el autor a la 
víctima, concurre materialmente con ella 221, 


4. PRIVACIÓN DE LIBERTAD COMETIDA SIMULANDO AUTORIDAD PÚBLICA 
U ORDEN DE AUTORIDAD PÚBLICA (INC. 49) 


4.1. ALCANCES DE LA AGRAVANTE 


a) Simulación de autoridad: El sentido que utiliza el inc. 40 al hablar de autoridad 
ptíblicaesel dela potestad estatal de ordenarlaprivación delibertad enelcaso concre- 
to 225. Sila simulación es dela autoridad pública, pero no de la potestad para conducir, 
demorar o detener, arrestar o castigar, la agravante no concurre, aunque la víctima re- 
nuncie asu libertad intimada por el sólo carácter del autor o por otra causa ajena a la 


(216) Núsxez, Op. cit, p. 42. 

(217) El caso más frecuente, dice Fontán BaLesira, será el del individuo que por hallarse 
limitado en su libertad ambulatoria e impedido de comunicarse con otras personas, ha sufrido 
perjuicios por el incumplimiento de sus obligaciones o por la imposibilidad de intervenir en 
término en algún negocio (op. cit., p. 293). 

(218) Núxez, op. cit., p. 42; Sorer, op. cit, p. 43; Donna, op. cit., p. 141. 

(219) Onerico, Op. Cit., p. 194; Foxráx BaLesTra, Op. Cit, p. 293. 

(220) Op. cit., p. 41 y "Derecho Penal...” p. 305, respectivamente. 

(221) "Derecho Penal...”, p. 305. Asimismo, ver —en el comentario a este tipo penal— “Re- 
lación con otras figuras”. 

(222) Moros1, “Homicidio criminis causae y robo agravado por homicidio “, p. 47 y ss. El de- 
sarrollo de esas propuestas de interpretación, como derivados del principio de legalidad penal, 
corresponden a ZarFARONI, ÁLAGIA Y SLOKAR, Op. cit., p. 110 

(223) Op. cit., p. 293 

(224) Nusxez, op. cit., p. 41. 

(225) Núxez, op. cit., p. 40; Creus, “Derecho Penal...”, quien da el ejemplo del policía o del 
juez (p. 303). 
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suposición de que éste tieneesa potestad"-". De este modo, laejecución dela privación 
de libertad se hace más fácil, lo que demuestra el mayor disvalor del acto 22”, 


b) Simulación de orden de autoridad pública: Dice Creus que la orden simulada 
debe referirse a la privación de la libertad; tiene que imitar la comunicación de la 
disposición de la autoridad competente que imparte la orden de privación 2%, 


Cc) Elerroren la víctima: De lo dicho precedentemente se desprende que el funda- 
mento de la agravante reside en el error de la víctima, que de ese modo se somete a la 
voluntad del actor, aun cuandolaleysólo hava asignado efecto agravante alengañoso- 
bre la creencia de que se trata de autoridad pública o de quien cumple sus órdenes 22%, 


La simulación de autoridad debe reunir los requisitos de un ardid que induzca a 
error a la víctima sobre la calidad del sujeto activo 2%, El ofendido debe creer, por 
error, lo representado por el autor. De otra manera no concurre el agravamiento *%'!, El 
simple engaño tampoco agrava el delito”, Así, se ha resuelto que la invocación de 
autoridad, por sí sola, esinsuficiente, y que debe iracompañada por signos tales como 
vestimenta de prendas o exhibición de credenciales adecuadas, que sirvan para ins- 
pirar confianza o hacer creer al sujeto pasivo en la autenticidad de aquélla 2%, 


Si la víctima conoce que se trata de un fingimiento, el hecho quedaría compren- 
dido en la figura básica ?*. 


4.2. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Usurpación de autoridad: Dice Núñez que la figura que comentamos puede con- 
currir con la prevista por el art. 246, inc. 1%, ya que —agrega— este último delito no 
consiste en fingir que se posee autoridad pública, sino por el contrario en ejercerla 
efectivamente, pero sin estar legítimamente autorizado *””, La idea es compartida por 
Creus, quien parece sostener que si alguien privara de su libertad a otro ejerciendo 
efectivamente una autoridad para la que no está legítimamente autorizado, existiría 
un concurso real entre la figura de usurpación de autoridad y la figura básica de pri- 
vación ilegítima de libertad 2%. No obstante ello, consideramos que en tal caso habría 
un concurso ideal entre la figura anotada y la que se relaciona. 


5. PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD MAYOR A UN MES (INC. 59) 


a) Autonomía de la figura: Dice Soler que esta agravante es independiente de la 
concurrencia de cualquier otro daño o requisito %* con lo que —creemos— el autor 
da por sentado que puede ser aplicada junto a la anterior, si fuere el caso. 


226) Núxez, op. cit., p. 40; Creus, “Derecho Penal...” p. 303. 
227) Donna, op. cil., p. 142, siguiendo a Diez RivoLLes. 
228) “Derecho Penal...”, p. 303. 
229) Siguiendo a SoLer, FonTÁN BALESTkA, Op. Cil, p. 288. 
230) Foxrax BALESIRA, OP. Cil., p. 288; MotixarO, Op. cil., p. 60, quien exige que el ardid idó- 
neo produzca el electo similar a la coacción. 
(231) Núxez, op. cit., p. 40. 
232) SoLkr, op. cit., p. 40. 
233) CC Cap. 1959/09/18, “Figlinolo, Cám.” (Rustaxes, op. cit., LIT, p. 798). 
234) Doxxa, op. cit, p. 142; Creus, “Derecho Penal...”, p. 303, Aclara el autor que no hay un 
consentimiento válido que excluya la punibilidad. Por otro lado, cita como ejemplo al que con- 
siente ante el temor de que el agente emplee medios violentos en sustitución de los engañosos 
si advierte su fracaso. 

(235) Op. citl., p. 40. 

(236) “Derecho Penal...”, p. 303. 

(237) Op. cit., p. 43. 
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b) Cómputo del tiempo: El plazo de un mes se cuenta según lo dispuesto por el 
Cód. Civil (arts. 25, 26) y el Cód. Penal (art. 77, 2? párrafo) % lo que, como bien señala 
Fontán Balestra %* tiene las siguientes consecuencias: 1) un mes no significa treinta 
días; pueden ser más o menos; 2) un mes cs el tiempo que transcurre entre un día de 
un determinado mes y el mismo día del mes que le sigue, cualquiera sea el número 
de días que tengan los meses?*% y 3) los días se computan de medianoche a mediano- 
che?!, 


c) Precisiones sobre el lapso: Sólo el tiempo de duración diferencia a este delito 
de la figura básica del art. 141 21*?, Por ello, es posible que concurra en forma ideal (art. 
54) con cualquiera de las otras agravantes previstas en el art. 142. 


La agravante concurre cualquiera sea el lapso que supere el mes?1, 


Existe consenso en la doctrina en cuanto a que la privación de libertad que duró 
exactamente un mes, sin superarlo, no sale de la figura básica 211. 


Art. 142 bis?*. —Seimpondrá prisión o reclusión de cinco (5) a quin-ce 
(15) años, al que sustrajere, retuviere u ocultare a una persona con el fin de 
obligar a la víctima o a un tercero, a hacer, no hacer, o tolerar algo contra su 
voluntad. Si el autor lograre su propósito, el mínimo de la pena se elevará a 
ocho (8) años. 


La pena será de diez (10) a veinticinco (25) años de prisión o reclusión: 


1? Si la víctima fuese una mujer embarazada; un menor de dieciocho 
(18) años de edad; o un mayor de setenta (70) años de edad; 


2” Si el hecho se cometiere en la persona de un ascendiente; de un her- 
mano; del cónyuge o conviviente; o de otro individuo a quien se deba res- 
peto particular; 


3" Si se causare a la víctima lesiones graves o gravísimas; 


4 Cuando la víctima sea una persona discapacitada, enferma o que no 
pueda valerse por sí misma; 


5 Cuando el agente sea funcionario o empleado público; o pertenezca 
o haya pertenecido a alguna fuerza de seguridad u organismo de inteligen- 
cia del Estado; 


6” Cuando participaran en el hecho tres (3) o más personas. 


La pena será de quince (15) a veinticinco (25) años de prisión a reclu- 
sión si del hecho resultara la muerte de la persona ofendida, como conse- 
cuencia no querida por el autor. 


(238) Núxez, op. cit., p. 42; Foxráx Batrstra, op. cit, p. 294; Creus, “Derecho Penal...”, p. 304. 

(239) Op. cil., p. 294. 

(240) Cir. art. 25 Cód. Civil. En ese orden de ideas el autor cita el siguiente ejemplo: si se 
priva a alguien de su libertad el 5 de febrero, el mes de duración se cumple el 5 de marzo. 

(241) Clr. art. 24, Cód. Civil. 

(242) Foxráx Baestry, op. Cit, p. 293. 

(243) Núxez, op. cit, p. 42: Creos, “Derecho Penal...”, p. 304. 

(244) Foxtax Bar estra, Op. cit, p. 294: Cs: 03, “Derecho Penal...” p. 304; Doxxa, Op. cit., p. 143. 

(245) Texto ordenado según lev 235,742 18. 0. 2003/06/20). 
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La pena será de prisión o reclusión perpetua si se causare intencional- 
mente la muerte de la persona ofendida. 


La pena del partícipe que, desvinculándose de los otros, se esforzare de 
modo que la víctima recupere la libertad, sin que tal resultado fuese la conse- 
cuencia del logro del propósito del autor, se reducirá de un tercio ala mitad. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


1.1. Las REFORMAS INTRODUCIDAS POR LA LEY 25.742 


El art. 3" de este cuerpo normativo dio una nueva redacción al art. 142 bis. Man- 
tuvo incólume la primera parte del párrafo primero, al que insertó, como última fra- 
se, la agravante motivada en el logro del propósito, caso para el cual se eleva el míni- 
mo de la pena a ocho años. 


A su vez, la reforma incluyó agravantes con penas que van desde los diez hasta 
los veinticinco años, atendiendo al estado particular de indefensión de la víctima 
(minoridad, embarazo, senectud, discapacidad), a la especial condición de aquélla y 
al hecho de que se le hayan causado lesiones graves o gravísimas. La agravación tam- 
bién atiende ahora a la participación en el hecho de tres o más personas y a la calidad 
—actual o pretérita— de funcionario o empleado público que revista el autor?*6, 


En relación con la muerte de la víctima, se optó por un sistema que diferenciala cau- 
sación dolosa de la no querida por el autor, frase ésta que —como veremos— deja abier- 
ta una innecesaria discusión en torno a qué tipo de muerte pretende abarcar la figura. 


Por último, la ley introdujo una disposición que reduce la pena del partícipe que, 
apartándose del resto, colabore para que la víctima recupere su libertad, siempre y 
cuando ese resultado sea ajeno al logro del propósito del autor. 


1.2. AUTONOMÍA DE ESTAS FIGURAS 


Siguiendo a Núñez, al referirse al art. 142 bis en su redacción previa a la reforma 
de la ley 25.742, Creus sostenía que en esta norma la acción ya no era la de “privar de 
libertad”, sino la de sustraer, retener u ocultar. Según este último autor, éstas son ac- 
ciones precisas, que no tienen la misma amplitud que aquélla, por lo que —agrega— 
estamos ante figuras autónomas e independientes***. En la misma línea, Donna aclara 
que no se trata de una mera agravante de aquella figura, y que el bien jurídico prote- 
gido es más que la libertad de la persona, porque —dice este autor— la figura prote- 
ge, además de la libertad física, la libertad de determinación 28, 


Al respecto, Breglia Arias y Gauna sostienen que en el art. 142 bis, la ley 20.642 
sustituyó el núcleo de la figura (privación de libertad) por otro que pretendió —y 
consiguió con creces, agregan— ampliar el espectro de conductas comprendidas por 
la norma ?%. 


(246) Añosa, op. cit, 

(247) “Derecho Penal...”, p. 309. 

(248) Op. cit., p. 145. 

(249) Op. cit., p. 450. En la nota No 6 de la citada página, estos comentaristas agregan lo 
siguiente: “eso fue —indiscutiblemente-— lo que se quiso hacer: el mensaje del Poder Ejecutivo 
que acompañaba el proyecto de la ley 20.642 decía: “La sanción del proyectado art. 142 bis es de 
vastos alcances. Con él se logra ampliar el tipo penal correspondiente en lo relativo a la acción 
material y en lo que concierne a su elemento subjetivo” (“Diario de Sesiones”, Cámara de Sena- 
dores, 1973/12/20, p. 2922)”. 
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2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


La modificación operada por la ley 25,742 se inscribe dentro del esquema de re- 
formas a la legislación penal que comenzó hace aproximadamente tres años, con la 
incorporación al Cód. Penal del art. 41 his?" y se complementa con las reformas in- 
troducidas al CPPN %!, 


Con acierto, al comenzar el análisis del art. 142 bis en su anterior redacción, Do- 
nna traía a colación el ya citado Mensaje del Poder Ejecutivo al Honorable Congreso 
de la Nación de fecha 73/12/6, el que —en referencia a la incorporación del art. 142— 
justificó la sanción del proyectado art. 142 bis, de sus vastos alcances y de las circuns- 
tancias calificativas de agravación que la norma contiene, “en la necesidad de repri- 
mir severa y adecuadamente conductas que al presente, por su notable auge, no es po- 
sible disimular y han llevado a la zozobra de la población”?*?, 


A estos fundamentos, ahora cabe agregar el decreto del PEN N*1651/2002 29, 
reformado por el N* 1659/2002 2*, por medio de los cuales se instituyera en el ámbito 
de la Presidencia de la Nación la Comisión Asesora para la Prevención del Secuestro de 
Personas*”, De ese plexo normativo surge que la motivación de esta iniciativa fue la 
alarma social provocada por el incremento súbito del delito de secuestro extorsivo en 
sus diversas modalidades (express u organizado) 2% y la demanda urgente de medi- 
das gubernamentales tendientes a controlar tal fenómeno, en coincidencia con un 
crecimiento exponencial de los índices del delito, en particular, en contra de la pro- 
piedad y de las personas. Ante ello, dice la norma, se tornó manifiesta la necesidad de 
una acción programática que se hiciera cargo de cada una de las variables que con- 
curren al incremento de la violencia criminalizada y el uso combinado de los distin- 
tos recursos del Estado Nacional. 


(250) Esta norma había sido incorporada por la ley 25.297 (B. O. 2000/09/22). A su vez, la 
ley 25,601 (B, O. 2002/06/11), incorporó el inc. 8* al art. 80; la citada ley 25.742, cl art. 41 ter; la 
ley 25.767 (B, O. 2003/09/01), el art. 41 quater y la ley 25.815 (B. O. 2003/12/01) modilicó —entre 
otras normas penales— nuevamente el art. 23. La ley 25.742 había introducido en esta última 
norma el 5* párrafo, relativo al decomiso de la cosa mueble o inmueble en donde se mantuviera 
a la víctima privada de su libertad, en caso de recaer condena por hechos subsumidos en la 
norma anotada o en el art. 170. Entre las novedades que introdujo la ley 25.815 al art. 23, está la 
posibilidad de dictar medidas cautelares sobre esos bienes antes de la sentencia, para asegurar 
el decomiso. 

(251) La ley 25.760 (B. O. 2003/08/11) incorporó al art. 196 bis del Cód. Procesal Penal de la 
Nación el siguiente párrafo: “En las causas en que se investigue alguno de los delitos previstos en 
los arts. 142 bis y 170 del Cód. Penal de la Nación, o que tramiten en forma conexa con aquéllas, 
aun cuando tengan autores individualizados, la dirección de la investigación quedará a cargo del 
Ministerio Publico Fiscal desde el inicio de las actuaciones hasta la conclusión del sumario, con 
noticia al juez competente en turno”. 

(252) "Con él —sigue el mensaje— se logra ampliar el tipo penal correspondiente en lo rela- 
tivo a la acción material y en lo que concierne a su elemento subjetivo; agravar la sanción en todos 
los casos, llevándola a límites que por supuesto, impiden la excarcelación y resultan ajustados a 
la extrema peligrosidad demostrada por sus atitores, y agravarla atín más cuando las víctimas 
fueren mujeres, menores de dieciocho años de edad, parientes o personas merecedoras de respeto 
particular o se ocasionen graves daños o la muerte del ofendido” (op. cit., nota N* 148, p. 143). 

(253) B. O. 2002/09/05. 

(254) B. O, 2002/09/06. 

(255) El subtítulo del decreto reza textualmente: “Creación de la citada Comisión en el ám- 
bito de la Presidencia de la Nación, para que sugiera o proponga las distintas medidas que juzgue 
apropiadas con el fin de superar la problemática del secuestro extorsivo en cualquiera de sus mo- 
dalidades. Integración y coordinación”. 

(256) En referencia específica a este delito, dice textualmente el decreto: “Dentro de ese universo, 
la mayor cantidad de hechos responden a la modalidad express, esto es, hechos con escasa planifica- 
ción, negociaciones breves y monto pecuniario de rescate exiguo, extremos que benefician su fácil con- 
secución. Los secuestros convencionales, si bien se han visto también incrementados, denotan un gra- 
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Más allá de lo expuesto, tenemos nuestras dudas respecto de la conveniencia de 
la reforma en tanto y en cuanto, como se ha dicho, a priori aparece como una res- 
puesta legislativa populista al reclamo de la sociedad frente a la escalada violenta de 
este tipo de delitos ?*. Se ha señalado que el aumento de las penas no disuade a 
quien, por motivos foráneos a la dosimetría penal, se dispone a delinquir *% y que 
—en cambio— el potencial delincuente, en cuanto ser humano pensante, es más per- 
meable a esa disuasión en la medida que perciba (o sea objeto de) políticas del Esta- 
do destinadas a brindarle contención social y expectativas de realización de un plan 
de vida fuera de la marginalidad social. 


3. FIGURA BÁSICA: SUSTRACCIÓN, RETENCIÓN U OCULTAMIENTO DE UNA 
PERSONA CON EL FIN DE OBLIGAR A LA VÍCTIMA, O A UN TERCERO, A HACER, 
NO HACER O TOLERAR ALGO CONTRA SU VOLUNTAD (COMPELIMIENTO) 
(PRIMER PÁRRAFO, PRIMERA PARTE) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquier persona puede ser autor de este delito, pues la norma 
no exige ninguna característica particular. 


b) Sujeto pasivo: La víctima de la privación ¡legítima de la libertad puede ser la 
misma a quien se coacciona u otra distinta. Esto último ocurre cuando la privación 
de libertad tiene por objeto conseguir un hacer u omitir de una persona que no es la 
privada de libertad, sin que por ello se multiplique la delictuosidad *, 


c) Acciones típicas: Sustrae quien separa a la víctima del lugar en que se encuen- 
tra y la conduce a un lugar diferente, por supuesto contra su voluntad. Esa sustrac- 
ción puede llevarse a cabo mediante ardid o de manera violenta, ya que la ley no 
especifica vía alguna 2%, En tal sentido, la jurisprudencia ha resuelto que el verbo 
típico significa sacar a la persona del lugar en que se encuentra, separarla, apartarla y 
llevarla consigo, siendo tal la acción desplegada —en el caso— por los acusados, con 
la finalidad de impedirle ejercer su profesión, configurando esto último el “no hacer” 
a que se refiere el texto legal ***. 


Retiene quien impide que la víctima se aparte del lugar en que se halla 262 (o en 
otro lugar, después de sustraída), quien la detiene o frena ?%*, 


do de organización mayor, cierto apoyo logístico, una elección adecuada de la víctima, en vistas a la 
obtención de mayores beneficios y un tiempo más prolongado de privación ilegal de la libertad”. 

(257) Patacio Lag, op. cit., quien alerta sobre el bumerán que significa disponer el agrava- 
miento de penas como metodología de llevar seguridad y tranquilidad a la sociedad frente a 
situaciones como ésa, con el riesgo —agrega— de que esas falsas expectativas pronto den lugar 
a una desilusión social, con un costo de temibles consecuencias. 

(258) Muestra acabada del fracaso del aumento indiscriminado de las penas resulta ser el 
texto del citado Mensaje del Poder Ejecutivo al Honorable Congreso de la Nación —transcripto 
algunas líneas atrás— previo a la anterior reforma del art. 142 bis, ocurrida en el año 1973. 

(259) Crius, “Derecho Penal...” p. 311. En lo que respecta a la relación con la figura de coac- 
ciones (art. 149 bis) ver —en el comentario a este tipo penal— “Relación con otras figuras". 

(260) Donna, Op. cit., p. 146. 

(261) CGarantías Penal Dolores, c. “Cabezas, José L.”, 2000/02/03 (La Ley, 2000-A, 501 - LLBA, 
2000-124). 

(262) Fontán Balestra, OP. cit., p. 193, en referencia al delito de rapto. 

(263) BreGLIA Alas y GAUNA, Op. cit., p. 449. 
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Ocultar significa esconder al sujeto pasivo o hacerlo desaparecer temporalmen- 
te 261. Es llevar a cabo cualquier actividad que impida o dificulte la posibilidad de que 
la víctima sea reintegrada a la esfera de la que ha sido sustraída, por medio de la 
acción de terceros que quiebren la custodia que el agente ejerce sobre ella ?*, 


La jurisprudencia ha resuelto que desde el punto de vista literal, las acciones tí- 
picas descriptas —“sustraer”, “retener” y “ocultar"— distinguen una conducta que 
tiene características de secuestro de la víctima, esto es, que en cualquiera de estas tres 
formas que adopte, la privación de libertad debe tener notas de tiempo, por una par- 
te, y de real libertad de acción del delincuente con dominio de la víctima, por la 


otra 266, 


De igual modo se ha entendido que no puede sostenerse que la coerción típica 
requerida para la comisión del delito de privación ilegal de la libertad y retención y 
ocultación de personas, se satisfaga con la mera obligación de escribir en un regis- 
tro individual la eventual salida de la vivienda, del objeto por el cual lo hace y el 
horario de retorno, si al mismo tiempo no se prueba la existencia de algún medio 
físico que impida el desplazamiento hacia el exterior de quien habita ese hogar, ni 
la presencia de personal de vigilancia dispuesto para cometer actos violentos en 
caso de que se pretendiese salir sin autorización, o la emisión de expresiones racio- 
nales que signifiquen la seria amenaza de producir un grave mal a quien intente 
abandonarlo ?*”, 


Tipo subjetivo 


El tipo subjetivo requiere junto a su núcleo, una ultraintención: las acciones de- 
ben realizarse para obligar a la víctima, o a un tercero, a hacer, no hacer o tolerar algo 
contra su voluntad. Si esta finalidad específica no concurre, la conducta es atípica, 
sin perjuicio de que pudiera encuadrar, según el caso, en los supuestos previstos por 
los arts. 141 6 142. 


Se ha resuelto que incurrió en el tipo comentado quien dispuso ilegalmente la 
detención de las autoridades de un sanatorio, conociendo la falsedad inicial de la 
denuncia, para forzarlas a entregar una elevada cantidad de dinero 28, 


Esta particular característica de la voluntad torna inadmisible el dolo eventual, 
contentándose la figura, únicamente, con el dolo directo, ya que el agente sustrae, 
retiene u oculta con un fin determinado: obligar a la víctima, o a un tercero, a hacer, 
no hacer o tolerar algo contra su voluntad 26, 


Cuando las conductas de retener u ocultar las realiza un agente que no intervino 
en la sustracción, la imputación al tipo requerirá que aquél tenga conocimiento del 
origen de dicha sustracción, es decir, la finalidad para la cual se ha llevado a cabo. 
Creemos que impone esta solución el respeto al principio de culpabilidad, entendido 
como exigibilidad, o exclusión de punibilidad por no haber podido conocer la con- 


(264) Doxxa, op. cit., p. 146. 

(265) Creus, “Derecho Penal...” p. 311. 

(266) CNCrim. y Correc., sala MI (def) —Massoni, Ocampo, Loumagne— (sent. “P”, sec. 
17), e. 23.429, “Naso, Agustín”, 1990/04/17, “Boletín de Jurisprudencia..., año 1990”. 

(267) CNFed. Crim. y Correc., sala H, c."C. JC. v otros”, 1993/12/13 (ED, 158-330). 

(268) CNCrim. y Correc., sala VI (Into —Argibay, Camiña, Elbert (según su voto)— (instr. 8, 
sec, 125), e, 20.401, “González Moreno, Remigio”, 1990/11/28, “Boletín de Jurisprudencia...” 
año 1990. 

(269) Doxxa, Op. cit., p. 147. 
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minación o adecuar su conducta a derecho””". Ello, sin perjuicio de que la conducta 
pueda encuadrar en alguno de los supuestos de los arts. 141 y 142, según el caso con- 
creto. 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Dicen Creus y Donna que el delito se consuma cuando se completan las accio- 
nes, sin requerir para ello el logro de la finalidad perseguida ni otro resultado ?”?. La 
figura admite tentativa ??, 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Coacción: Sostiene Creus que el delito de coacciones —art. 149 bis, último 
párrafo— está previsto por esta figura como elemento típico: “compeler a otro” y, por 
lo tanto, queda desplazado como figura autónoma ?*”*, Donna, siguiendo a Fontán 
Balestra y a Millán, agrega que la diferencia entre ambos tipos radica en que en la 
coacción la amenaza recae sobre un mal futuro, mientras que en el tipo penal co- 
mentado el mal que es la privación de la libertad ya se ha producido y con el ilícito 
sustento de ella se ejerce coacción”. 


b) Lesiones: La jurisprudencia entendió que, toda vez que la sustracción de la 
persona de la víctima conlleva en forma indispensable el ejercicio de acciones que 
causan lesiones menores —art. 89—, el art. 142 bis absorbe a aquel delito 27%, 


c) Rapto: En el caso en que la sustracción, retención u ocultamiento tuviera la 
finalidad de menoscabar la integridad sexual, la privación de libertad queda despla- 
zada por el rapto (art. 130) 27, 


d) Secuestro extorsivo: Dice Creus que la especificidad de la figura prevista por 
el art. 170 hace que absorba todas las que están compuestas por una privación de 
libertad, en particular la del art. 142 bis *””, sin consideración a que la víctima de la 
privación pueda no ser la misma que la de la extorsión ??*, 


Sin perjuicio de ello, creemos que la reforma instaurada por la ley 25.742 ha tor- 
nado casi abstracta la distinción entre ambas figuras. 


(270) ZAFEARONI, ÁLAGIA Y SLOKAR, OP. Cil., p. 132. En contra: BreGLIAARtas y GAUNAa, Op. Cit., p. 449, 
quienes sostienen que esa interpretación no es exacta según el texto de la ley, ya que, según su 
perspectiva, la ley parifica las tres acciones, presentando las tres conductas como distintos mo- 
dos alternativos de inftingir la norma. Agregan que, desde su punto de vista, el dolo reside en el 
conocimiento de que la retención u ocultamiento se realizan para obligar a la víctima, o a un 
tercero a, hacer no hacer o tolerar algo contra su voluntad (las bastardillas son textuales). 

(271) “Derecho Penal...”, p. 310 y op. cit., p. 147, respectivamente. 

(272) Creus, “Derecho Penal...”, p. 310. 

(273) "Derecho Penal...” p. 31]. 

(274) Op. cit., p. 148. 

(275) CFed. Mendoza, c.“S., W.A. y otros”, 1994/03/04 (DJ, 1994-2-1245). 

(276) Motixario, Op. cit, LL ps. 502/503; Foxiáx Batestra, op, cit, p. 325; Creus, “Derecho 
Penal...” p. 343. 

(277) Creus, “Derecho Penal...”, p. 483. En igual sentido, nuestro trabajo “El principio de 
culpabilidad. Comentario al art. 142 último párrafo del Cód. Penal” ya citado, conclusión, nota 
No 36; CNCrim. y Correc., sala 1 (def.) —Tozzini (en disidencia parcial), Rivarola, González—, 
c. 45.654 “Puccio, Daniel A.”, 1998/05/08, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 1998; ST Chaco, c. 
“Y, E. E”, 1990/06/28 (LL Litoral, 1999-805). Ver, asimismo, CNCrim. y Correc., sala 111, c. “Puccio, 
Arguímedes y otro”, 1985/10/22 (La Ley, 1986-A, 391 - DJ, 986-1-562). 

(278) Cruus, “Derecho Penal...”, p. 483. 
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e) Sustracción de menores: Dice Creus que aunque la acción de sustraer está 
también prevista en el art. 146, su significación no es exactamente la misma, ya que 
en la figura que se comenta basta con el apartamiento de la persona de la esfera don- 
de se desarrolla su vida en libertad, aunque el autor no “consolide el dominio sobre 
ella” 27%, 


3.4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Decomiso: El art. 19 de la ley 25.742 había incorporado, como último párrafo 
del art. 23, una disposición a través de la cual se incluyen expresamente, entre los 
bienes a decomisar, la cosa mueble o inmueble donde se mantuviera a la víctima 
privada de su libertad. A su vez, la ley 25.815 efectuó nuevas modificaciones al art. 
23, añadiendo la posibilidad de que se dicten medidas cautelares sobre dichos bie- 
nes tendientes a asegurar el decomiso. Al respecto, nos remitimos al comentario efec- 
tuado en esa oportunidad. 


b) Reducción de la escala penal para los partícipes o encubridores que colabo- 
ren con la investigación: El art. 41 ter —introducido por la ley 25.742— permite la 
reducción de un tercio a la mitad de la pena que correspondería aplicar a esa catego- 
ría de intervinientes en el suceso a quienes, durante la sustanciación del proceso o 
antes de su iniciación, proporcionaren información que permita conocer el lugar 
donde la víctima se encuentra privada de su libertad, o la identidad de otros partíci- 
pes o encubridores del hecho, o cualquier otro dato que posibilite su esclare- 
cimiento. 


c) Competencia: Se ha resuelto que si de la investigación surge que los autores 
del ilícito reprochado han obrado por motivos estrictamente personales sin poner en 
peligro en modo alguno la seguridad del Estado Nacional o de alguna de sus institu- 
ciones, debe descartarse la intervención de la justicia federal ?8, No compartimos la 
solución por entender que esa interpretación del art. 33, inc. 1%, acápite e), del CPPN 
introduce una distinción caprichosa que el legislador no efectuó al concebir la nor- 
ma. Es que, a diferencia de lo que ocurre con los acápites c) y d) de ese mismo inciso, 
aquél no efectúa ninguna alusión a que detrás del bien jurídico tutelado se encuentre 
el Estado Nacional. A ello cabe sumar que en la generalidad de los casos las investiga- 
ciones relativas a los delitos previstos en Jos arts. 142 bis ó 170 son interjurisdicciona- 
les (p. ej., en un lugar se sustrae o retiene a la persona, en otro se la oculta y en otro se 
lleva a cabo el pago del rescate), característica que justifica aún más la intervención 
de la justicia de excepción *?, 


(279) "Derecho Penal...” p. 310. 

(280) B. O. 2003/12/01. 

(281 En el caso, se ratificó la competencia de la justicia de la Provincia de Buenos Aires 
para entender en la investigación (IC Buenos Aires, sala l, €. 2929, 2947 y 2948 -“R.,G.;“B,, Il. 
ASA LG, SGAE, S. Rod. AN.” sírecurso de casación, respectivamente” —Piombo, Sal 
Dlargués, Natiello—, 2003/11/13 (elDial.com, año VI - N* 1420, 2003/11/20). 

(282) Evidentemente, en esa línea de pensamiento se enmarca la ley 25.760 (B. O. 2003/08/11). 
Este cuerpo normativo, entre los cambios que efectuó en el CPPN, incorporó el art. 132 bis, que 
establece que “En las causas en que se investigue alguno de los delitos previstos por los arts. 142 
bis y 170 del Código Penal de la Nación, o que tramiten en forma conexa con aquéllas, cuando se 
encontrase en peligro la vida de la víctima o la demora en el procedimiento pudiese comprometer 
seriamente el éxito de la investigación. el juez o el fiscal a cargo de ésta podrán actuar en ajena 
jurisdicción territorial ordenando a las autoridades de prevención las diligencias que entiendan 
pertinentes, debienelo comunicar las medidas dispuestas al juez del lugar. Las autoridades de pre- 
vención deberán poner en conocimiento del juez del lugar los resuitados ee las diligencias practi- 
cadas”. 
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4, AGRAVANTE POR EL LOGRO DEL PROPÓSITO (PRIMER PÁRRAFO, ÚLTIMA PARTE) 


Según esta norma, luego de la reforma instaurada por la ley 25.742, el mínimo de 
la pena establecida en la figura básica se eleva de ocho a diez años en el caso de que el 
autor lograre su propósito. Será determinante, entonces, estar a la finalidad específica 
perseguida por el agente con su obrar: obligar a la víctima o a un tercero, a hacer, no 
hacer, o tolerar algo contra su voluntad. 


5. AGRAVANTE POR LA PARTICULAR INDEFENSIÓN DE LA VÍCTIMA (INC, 19) 


Luego de la reforma de la ley 25.742 el compelimiento se agrava si la víctima es 
una mujer embarazada. De este modo, esta norma se aparta de la redacción anterior, 
en la que se hacía alusión al sujeto pasivo mujer, cualquiera fuere su condición (inc. 
19). Por ello, si la víctima es una mujer mayor de dieciocho años y no concurren en 
ella ninguna de las características que el artículo enumera como agravantes específi- 
cas, rige el primer párrafo del artículo. 


Por otro lado, se mantuvo la agravante referida a la víctima menor de dieciocho 
(18) años de edad, sin distinción de sexo. En referencia a este punto, y antes de la 
reforma de la ley 25.742, Donna criticaba que el Cód. Penal hubiera dejado de lado al 
incapaz. A su vez, siguiendo a Diez Ripolles, el autor señalaba que esta agravante se 
basaba en el disvalor de la acción del comportamiento del autor debido a la situación 
de superioridad física y mental en que se encuentra el sujeto activo frente al sujeto 
pasivo, lo que lleva —agrega— a una mayor facilidad, a un especial aseguramiento en 
la ejecución del hecho 


Por último, ahora la figura básica también se agrava si la víctima tiene más de 
setenta años de edad. 


6. AGRAVANTE POR LA PARTICULAR VINCULACIÓN CON EL SUJETO PASIVO (INC, 20) 


Esta agravante reproduce las circunstancias a las que hace mención el art. 142, 
inc. 2 (si el hecho se cometiere en la persona de un ascendiente, de un hermano, del 
cónyuge u otro individuo a quien se deba respeto particular), por lo que nos remiti- 
mos al respecto al comentario efectuado en aquella oportunidad. 


Como novedad, luego de la reforma, se incluye en el grupo de potenciales sujetos 
pasivos al conviviente, lo que se inserta dentro de la tendencia a cierta equiparación 
jurídica de las uniones de hecho al matrimonio **, 


7. AGRAVANTE POR LA GRAVEDAD DE LAS LESIONES CAUSADAS (INC. 39) 


Dice la norma que se agrava el compelimiento si se causare a la víctima lesiones 
graves o gravísimas, dejando de lado la antigua redacción que, por remisión a la agra- 
vante del art. 142, inc. 3%, se refería al grave daño a la persona, a la salud o a los nego- 
cios del ofendido como resultado 28, Creemos que el cambio fue saludable. Por un 
lado, porque elimina la discusión que hasta ahora circundaba el tema en referencia al 
tipo de lesiones que conforman la agravante. Par otro lado, porque se eliminó la refe- 


(283) Op. cit., p. 149. 

(284) Añoso, op. cil. 

(285) Siempre que —aclaraba la norma 
ley impusiera una pena mayor. 


el hecho no importara otro delito por el cual la 
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rencia al grave daño a los negocios del ofendido, agravante que, desde nuestra pers- 
pectiva, es de dudosa constitucionalidad a la luz del principio de culpabilidad. 


8. AGRAVANTE POR LA PARTICULAR CONDICIÓN DEL SUJETO PASIVO (INC. 49) 


La reforma ha instaurado esta nueva agravante, referida a la víctima en cuanto 
esté enferma, sea discapacitada o esté imposibilitada de valerse por sí misma. 


No es del todo feliz la redacción de la norma, si se tiene en cuenta la falta de 
precisión en lo que respecta a los conceptos de enfermedad y discapacidad. Por ello, 
creemos que se impone una interpretación restrictiva y contextual, esto último te- 
niendo en cuenta la última de las circunstancias a las que se hace mención (la impo- 
sibilidad de valerse por sí misma). En ese orden de ideas, no cualquier tipo de enfer- 
medad (p. ej., una gripe) o discapacidad (p. ej., la falta de medio dedo de la mano) 
fundamentará la procedencia de esta agravante, sino únicamente las que encuadren 
en aquel parámetro. 


9. AGRAVANTE POR LA CALIDAD DEL SUJETO ACTIVO (INC. 59) 


Esta resulta ser una nueva agravante, no contemplada en la anterior redacción 
del art. 142 bis. En cuanto a la significación de los términos funcionario público y 
empleado público, nos remitimos al comentario efectuado al tercer párrafo del 
art. 77. 


También se agrava la figura si el agente pertenece o ha pertenecido a una fuerza 
de seguridad u organismo de inteligencia del Estado. Indudablemente, la ley se refiere 
—por un lado— a las fuerzas que actúan oficialmente en la prevención del delito y/o 
en colaboración con la justicia: integrantes de la policía (Federal o provincial); Gen- 
darmería Nacional, Prefectura Naval, Policía Aeronáutica Nacional y Servicio Peni- 
tenciario Federal. Por otro lado, se hace referencia a los servicios de inteligencia ofi- 
ciales que cada una de las fuerzas de seguridad —nacionales o provinciales— tiene o 
pueda llegar a tener, así como también a los que dependan directamente del Poder 
Ejecutivo (p. ej., la Secretaría de Inteligencia del Estado) nacional o provincial. 


Creemos que cuando la ley hace referencia a la pertenencia del agente a alguna 
fuerza de seguridad u organismo de inteligencia estatal, lo hace en el sentido de una 
dependencia funcional, es decir, relación laboral oficial con el Estado (nombramien- 
to en Calidad de personal efectivo o contratado). Ese es el sentido de la agravante 
pues, evidentemente, es en esos casos en los que hay un mayor injusto en la conduc- 
ta del agente, ya que obra quebrando la confianza depositada en él para, justamente, 
tutelar el bien jurídico que se ve afectado. 


10. AGRAVANTE POR LA CANTIDAD DE SUJETOS ACTIVOS (INC. 69) 


El compelimiento también se agrava cuando se lleva a cabo mediante la concu- 
rrencia de más de dos sujetos activos. La norma hace referencia a la participación en 
el hecho, por lo que entendemos que no cabe hacer distinciones entre autoría, coau- 
toría, instigación, participación primaria o secundaria. La norma se contenta con que 
al menos tres agentes encuadren, indistintamente, en alguna de esas categorías. 


11. AGRAVANTES POR LA MUERTE DEL SUJETO PASIVO 


Cabe destacar que antes de la reforma instaurada por la ley 25.742, el último pá- 
rrafo del art. 142 bis contemplaba el resultado muerte de la persona ofendida como 
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agravante genérica del compelimiento, sin efectuar distinción alguna en el tipo sub- 
jetivo de la figura %PS, particularidad que oportunamente criticamos * y que generó 
un debate que más abajo reproduciremos. 


A través de la reforma el legislador optó por desdoblar esta agravante en dos, aten- 
diendo a la dirección de la voluntad del agente. Así, se distinguen los casos en que la 
muertesobrevenga como resultado no intencional (antepenúltimo párrafo) y aquellos 
en los que el resultado fatal haya sido causado intencionalmente (penúltimo párrafo). 


Por un lado, celebramos esta diferenciación en cuanto precisa qué casos son los 
amenazados con la pena máxima que establece el Cód. Penal, ya que la redacción 
anterior daba lugar a interpretaciones extensivas que lesionaban los principios de 
culpabilidad y proporcionalidad, al no efectuar distinción alguna ?8, 


Sin embargo, parece poco feliz la redacción del antepenúltimo párrafo del ar- 
tículo, ya que lejos de aprovechar la oportunidad para cerrar el debate en torno a qué 
tipo de muerte da lugar a la agravante, hace referencia expresa a la muerte no inten- 
cional del sujeto pasivo. De ese modo, creemos, se ha intentado consagrar expresa- 
mente el denostado versari in re illicita o responsabilidad objetiva en materia penal, 
tema que será objeto de nuestra crítica más adelante. 


12. AGRAVANTE POR LA MUERTE NO INTENCIONAL DEL SUJETO PASIVO 
(ANTEPENÚLTIMO PÁRRAFO) 


Este párrafo prevé que la pena será de quince a veinticinco años de prisión o 
reclusión si del hecho resultara la muerte de la persona ofendida, como consecuen- 
cia no querida por el autor. Como hemos dicho, según la tesis doctrinaria o jurispru- 
dencial a la que el juez se adhiriera, antes de la reforma de la ley 25.742 estos hechos 
podían llegar a merecer la pena de prisión o reclusión perpetua. 


12.1. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


Antes de la reforma no había univocidad de criterios doctrinarios en cuanto a 
qué tipo de muerte se refería la norma. Creus sostenía que el párrafo hacía referencia 
tanto a la causación culposa cuanto a la dolosa**”, mientras que Fontán Balestra opi- 
naba que, además, están incluidas las muertes causadas en forma preterinten- 
cional 2%. Por otro lado, Soler entendía que la agravante comprendía, únicamente, a 


(286) El último párrafo del art, 142 bis decía así: “Sí resultare la muerte de la persona ofendi- 
da, la pena será de prisión o reclusión perpetua". 

(287) Morost, op. cil., “El principio de culpabilidad. Comentario al artículo 142 bis último 
párrafo del Cód. Penal - Conclusión”. 

(288) Nótese que la interpretación del último párralo del antiguo art. 142 bis que en su 
momento propiciamos, justamente bregaba por aplicar la pena de prisión o reclusión perpetua 
sólo en los casos en que la muerte de la persona ofendida hubiere ocurrido como consecuencia 
querida por el agente, tal como se prevé ahora. 

(289) "Derecho Penal...”, p. 307. 

(290) Op. cit., p. 299 y ss, en este último caso, al comentar el derogado art. 142 ter, que 
establecía *... la pena de muerte o de reclusión perpettia, al que privare a otro de su libertad perso- 
nal si con motivo u ocasión del hecho se causare la muerte a la víctima... Cabe aclarar que en la 
edición original Fox1ÁxN BaLestra, recurriendo al método interpretativo sistemático, se expedía 
únicamente a favor de las muertes dolosas (ver op. cit., p. 300.) Sin embargo, el actualizador, 
recurriendo al método interpretativo gramatical, deja a salvo su opinión en cuanto a que la 
causación comprende el homicidio doloso, el culposo y el preterintencional, quedando fuera de 
la previsión los hechos fortuitos que no son cansados durante la privación de la libertad, como el 
desarrollo natural de una enfermedad durante el cautiverio, un infarto, etc. (ver op. cit., p. 301). 
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la causación preterintencional *!, Casi en la misma línea, Breglia Arias y Gauna con- 
sideraban que, además de esta última, en el rubro debía incluirse la muerte causada 
en forma culposa, y que la muerte dolosa concurre en forma material con la figura 
comentada *”?, 


Por nuestra parte, al anotar el último párrafo del 142 bis en su anterior redacción, 
habíamos dicho que la disposición, tal cual estaba redactada, era aplicable sólo al 
caso en que la muerte de la persona ofendida resultara como consecuencia de una 
conducta guiada por la voluntad final del sujeto activo en tal sentido, es decir, sólo 
para los casos en que aquél hubiera actuado con dolo (directo, indirecto o eventual) 
de matar *, 


La modificación operada en la norma impone un nuevo análisis de la cuestión. 
En función de ello, y sin perjuicio de la crítica que nos merece desde el punto de vista 
del principio de proporcionalidad de las penas ?*1, entendemos que ahora la discu- 
sión ha quedado circunscripta a develar si la disposición legal comprende sólo a las 
muertes ocurridas en forma preterintencional (art. 81, inc. b) y culposa (art. 84) 
—tesis que podríamos definir como restrictiva—, o si también capta los casos en que 
ese resultado sobrevenga a raíz de un caso fortuito o de una cadena causal ajena al 
sujeto activo %% —tesis amplia—. En este último sentido, cabe destacar que antes de 
la modificación operada por la ley 25.742 jurisprudencialmente se había resuelto que, 
por ser una figura calificada por el resultado, la muerte a la que hacía referencia el 
entonces último párrafo del art. 142 bis no requería acuerdo previo, porque la norma 
no se fundaba en una convergencia dolosa con relación al resultado, y comprendía 
incluso la muerte que aun de modo accidental o eventual se produzca en el transcur- 
so del cautiverio de la víctima %%, 


Teniendo en cuenta antecedentes jurisprudenciales como el citado precedente- 
mente, el hecho de que al redactar la norma el legislador pudiendo aclarar no lo haya 
hecho, nos da la sensación de que optó por la tesis amplia. Puestos en la tarea de 
opinar, somos partícipes de la denominada teoría restrictiva, es decir entendemos 
que la norma se refiere sólo a los tipos de muerte no intencional que son alcanzados 
por el umbral mínimo de la tipicidad penal, esto es, la culpa. Así, en cualquier caso en 
que a raíz de la conducta del agente enderezada a llevar a cabo o mantener el compe- 
limiento, sobrevenga como resultado preterintencional o culposo la muerte de la víc- 
tima, habrá un concurso aparente o concurso de leyes, que será resuelto por el princi- 


(29D) Op. cit., p. 43. Según el actualizador la fórmula sí resultare quiere decir si resultare de 
la privación de libertad, no ya de la acción directamente desplegada por cl autor y productiva de 
este efecto, Con esto, la conducta sería típica sólo en el caso de que la muerte sobreviniera como 
un resultado preterintencional. 

(292) Op. cil., ps. 450/45]. 

(293) Morost, op. cil. 

(294) Ver, en el comentario a esta misma norma, “Otras cuestiones de interés”. 

(295) Por ejemplo: A priva de su libertad a B con el fin de lograr que este último lo incluya 
en su testamento. La víctima decide escapar a través de una ventana existente en la habitación 
en donde estaba encerrado, la que tenía una reja de hierro en la parte exterior. Luego de intentar 
doblar el herraje, dado el desgaste físico que ello demandó y su condición de enfermo cardíaco 
(que A desconocía), B sufre un infarto y fallece instantáneamente (Morost, Op. cit.). 

(296) CGarantías Penal Dolores, c. “Cabezas. José L.”, 2000/02/03 (LLBA, 2000-124). En esa 
misma oportunidad también se resolvió que los partícipes en la sustracción de persona deben 
responder a título de dolo eventual por el homicidio de la víctima, por cuanto en el proceso del 
iter criminis habían convenido la realización de un ilícito cuya consumación conllevaba altos 
niveles de violencia que ponen necesariamente en peligro la integridad física de la víctima y 
además, se dijo, conocieron y consinticron la utilización de armas de fuego cn el proceso ejecu- 
tivo mismo del delito. 
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pio de especialidad ** a favor de la norma que comentamos. Por otro lado, y en esa 
misma línea de pensamiento, los casos en que ese resultado sobrevenga a raíz de un 
caso fortuito o de una cadena causal ajena a cualquiera de los sujetos activos, el he- 
cho será típico de la figura básica. 


12.2. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Situación dela norma frentealos principios delegalidad y culpabilidad: En otra 
oportunidad hemos dicho que este tipo de discusiones son consecuencia de una des- 
acertada técnica legislativa a través de la cual se califican delitos por su resultado, con- 
sagrando de ese modo en nuestra ley penal el ya mencionado principio de versari in re 
illicita, una de las manifestaciones de la responsabilidad objetiva en materia penal 2%, 
En función de ello pusimos de resalto la necesidad de acotar vía interpretativa la exten- 
sión delos términos que, en forma vaga y ambigua, denotan la calificación de delitos por 
el resultado, para preservarlos principios de legalidad y culpabilidad, entendido este 
último como nullum crimesine culpa. En esalínea de pensamiento, siguiendo a Ferra- 
joli2%, nos pronunciamos acerca dela necesidad de instarallegislador penala noapar- 
tarse delos principios de estricta legalidad o de taxatividad penal, evitando la utilización 
deantinomias semánticas al designarlas figuras típicas. Ambos principios —culpabilidad 
y legalidad— han sido puestos seriamente en jaque por la ley 25.742, al introducir en la 
tipificación de una figura penal la frase consecuencia no querida por el autor, con el agra- 
vante —en este caso— de la elevada dosimetría penal escogida por el legislador. 


b) Situación de la norma frente al principio de proporcionalidad de las penas: 
Se ha definido al principio de proporcionalidad como el requisito que se impone a las 
agencias jurídicas de constatar, al menos, que el costo de derechos de la suspensión 
del conflicto guarde un mínimo de proporcionalidad con el grado de la lesión que 
haya provocado3*%, Su objetivo es impedir que a esa naturaleza no racional del ejerci- 
cio del poder punitivo se agregue una nota de máxima irracionalidad, por la que se 
afecten bienes de una persona en desproporción grosera con el mal que ha provoca- 
do, circunstancia que obliga a jerarquizar las lesiones y a establecer un grado de mí- 
nima coherencia entre las magnitudes de penas asociadas a cada conflicto criminali- 
zado *%!, En ese mismo sentido se ha expedido la Corte Suprema *%, En todos los 
casos, dice Ferrajoli, el principio de proporcionalidad equivale al principio de igual- 


(297) Por ambos conceptos, concurso aparente o de leyes y principio «de especialidad, nos 
remitimos al comentario al art. 54. 

(298) Moros1, “Homicidio criminis causac y robo agravado por homicidio”, p. 50. 

(299) Op. cil., p. 121. 

(300) ZaFRARONI, ÁLAGIA y SLOKAR, Op. Cit., p. 123, Para los autores, el desconocimiento a este 
principio se manifiesta en las teorías preventivas, en razón de que, invocando inverificables 
efectos preventivos, las agencias políticas y aun las judiciales, con condenas ejemplarizantes, se 
atribuyen la facultad de establecer penas en forma arbitraria, desconociendo cualquier jerar- 
quía de bienes jurídicos afectados. Esta, agregan los autores, es otra de las formas en que la falsa 
(o no verificada) idea de bien jurídico tutelado o protegido (fundada en cualquier teoría preven- 
tiva de la pena) neutraliza el efecto limitativo u ordenador del concepto de bien jurídico alecta- 
do o lesionado (op. cit., ps. 123/124). 

(301) ZArrARON!, ÁLAGIA Y SLOKAR, OP. Cil., p. 123. 

(302) “In re”: “Pupelis, María Cristina y otros sírobo con armas" (Fallos: 314:424), cuando 
dijo que “son incompatibles con la Constitución las penas crueles o que consistan en mortificaciones 
mayores que aquellas que su naturaleza impone (art. 18, CN), y las que expresan una falta de 
correspondencia tan inconciliable entre el bien jurídico lesionado por el delito y la intensidad o 
extensión de la privación de bienes jurídicos del delincuente como consecuencia de la comisión de 
aquél, que resulta repugnante a la protección ce la dignidad de la persona humana, centro sobre 
el que gira la organización de los derechos fundamentales de nuestro orden constitucional” (con- 
siderando 8%, voto de la mayoría). 
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dad en materia penal *%, posición que también adoptó la Corte Suprema al resolver 
que constituye una decisión arbitraria, violatoria del art. 16 de la Constitución Nacio- 
nal, aquella establecida por una ley que contempla en forma diversa situaciones que 
son iguales 341, 


Aun partiendo dela interpretación restrictiva que propiciamos, esto es que la nor- 
ma que comentamos capta únicamente a los homicidios preterintencionales (art. 81, 
inc. 19b) 95 y culposos (art. 84) 9%, advertimos que la escala penal instaurada por la ley 
25.742 es desproporcionada respecto de la afectación de los bienes jurídicos en juego 
y del esquema previsto en el resto del Cód. Penal para resolver ese tipo de conflictos. En 
ese orden de ideas, puede observarse que, según el Código de fondo, la sanción puniti- 
va más gravosa que correspondería aplicar al concurso real entre alguna de aquellas 
hipótesis de homicidio con la figura básica del art. 142 bis oscilaría entre los cinco y los 
veintiún años de reclusión para el homicidio preterintencional, y entre los cinco y los 
veinte años de prisión o reclusión para el caso del homicidio culposo. Sin embargo, a 
partir de la reforma de la ley 25.742, por imperio de la figura en análisis el parámetro se 
eleva desproporcionadamente, estableciendo un mínimo de quince y un máximo de 
veinticincoaños de prisión o reclusión. Deese modo el Cód. Penal violalaproporciona- 
lidad delas penas al dar un trato desigual a situaciones idénticas que, precisamente por 
esa identidad, merecen como mínimo la misma sanción penal. 


Cc) Alcance de la agravante: Al comentar el último párrafo de la norma en su anti- 
gua redacción, decía Creus que si bien, dada su inclusión en el art. 142 bis, el resulta- 
do muerte pareciera agravar sólo el hecho previsto en el párrafo primero del artículo, 
atendiendo a las penas y a la naturaleza del hecho, la muerte aparece como circuns- 
tancia agravante del delito de privación de libertad del art. 141%, Asílo ha entendi- 
do en alguna oportunidad la jurisprudencia *%, 


En principio, esta solución parece contradecir la opinión del mismo autor —que 
ya citamos— en cuanto a que las previstas en este artículo son figuras autónomas e 
independientes y no agravadas de las privaciones de libertad anteriores*%%, Amén de 
ello, la consideramos inconveniente a la luz del principio de legalidad, ya que la nor- 
ma no hace ninguna remisión expresa a otras conductas que no sean las previstas en 
el primer párrafo de ese artículo. 


13. AGRAVANTE POR LA MUERTE INTENCIONAL DEL SUJETO 
PASIVO (PENÚLTIMO PÁRRAFO) 


13.1. PARTICULARIDADES 


La norma dice que la pena será de prisión o reclusión perpetua si se causare in- 
tencionalmente la muerte de la persona ofendida, por lo que no cabe duda que esta- 


(303) Op. cit., p. 402. 

(304) Fallo “Martínez, José A. y otros” (Fallos: 312:826), planteo en el que estaba en crisis el 
principio de proporcionalidad de las penas. 

(305) Por ejemplo, A priva de su libertad a B con el fin de lograr que este último lo incluya 
en su testamento, Como B insiste tanto en su liberación, a punto tal de resultarle insoportable 
esta situación y a efectos de lograr que B deje de gritar, Ale propina una trompada, a consecuen- 
cia de la cual la víctima trastabilla, cae al piso, se desnuca y muere (Moros, “El principio de 
culpabilidad. Comentario al artículo 142 bis último párrafo del Cód. Penal - Conclusión”). 

(306) Por ejemplo, A priva de su libertad a B con el fin de lograr que este último lo incluya 
en su testamento. A] preparar la comida de la víctima, A confunde dos recipientes iguales que 
contenían uno veneno para hormigas y otro condimentos para carne y sazona la misma con el 
primero. B ingiere el alimento y muere intoxicado (Morost, Op. cit.). 

(307) Cakus, “Derecho Penal...”, p. 307. 

(308) CGarantías Penal Dolores, c. “Cabezas, José f.." 2000/02/03 (LLBA, 2000-124). 

(309) “Derecho Penal...” p. 309. 


277 Delos Costa ta LIBERLAD Art. 142 bis 


mos ante un homicidio doloso, con las particularidades del art. 79. Por ello, con las 
salvedades que siguen, nos remitimos al comentario efectuado a aquel artículo. 


Cabe destacar que, a diferencia de lo que ocurre con la anterior agravante por 
muerte, en este caso la ley no hace mención expresa al autor (de alguna de las con- 
ductas previstas en el primer párrafo) como sujeto activo del homicidio. Sin perjuicio 
de ello, es obvio que la norma se refiere al mismo sujeto activo que la anterior. 


Por otro lado, el carácter complejo del delito*!” trae aparejadas algunas particu- 
laridades respecto de las personas que puedan intervenir en las distintas fases del 
iter criminis, Así, antes de la reforma, se había responsabilizado penalmente a quien 
determinó a la comisión de este delito, por considerárselo instigador de los delitos de 
homicidio simple en concurso ideal con sustracción de persona agravada por muerte 
de la víctima (arts. 45, 54, 79 y 142 bis, último párrafo). A su vez, la conducta del insti- 
gado, que en la etapa preparatoria y en la etapa ejecutiva propiamente dicha había 
asumido el pleno dominio del hecho, fue calificada como homicidio agravado por 
alevosía en concurso ideal con la figura comentada (arts. 45, 54, 80, inc. 2% y 142 bis, 
último párrafo) *?, 


Sostiene Donna que la figura admite dolo eventual**?, solución que también ha- 
bíamos propiciado??? y que es admitida por la jurisprudencia ?!*, 


Se ha resuelto que para la configuración del tipo subjetivo de la figura prevista en 
el art. 142 bis* es necesario que durante el cautiverio la persona aprehendida o un 
tercero hagan algo, o dejen de hacerlo, o toleren algo contra su voluntad, y que ocurri- 


(310) Se ha definido al delito compuesto o complejo como aquel en que el legistador ha 
aunado dos delitos independientes, que conservan sus características propias dentro de la nue- 
va unidad en una figura más grave a los efectos punitivos” (CNCrim. y Correc., sala IV —Esco- 
bar, Campos, Valdovinos—, e. “Fernández, Juan M.”, 1991/11/07, “Boletín de Jurisprudencia...”, 
año 1991). 

(311) CGarantías Penal Dolores, e. “Cabezas, José L.”, 2000/02/03 (LLBA, 2000-124). Sin cm- 
bargo, vale efectuar algunas aclaraciones, ya que esta resolución fue recurrida ante el TCasación 
Penal Buenos Aires. En función de ello, la sala 1 de ese tribunal, en fallo dividido, recategorizó la 
participación de quien en la instancia anterior fuera catalogado como instigador, como cómpli- 
ce primario, ya que —se dijo— en los casos en que hay cadenas de instigadores (lo que el tribu- 
nal tuvo por probado), quienes cumplen el mandato del principal en rigor no son otra cosa que 
cómplices, aun cuando por corte en la cadena de transmisión del mandato delictivo puedan 
aparecer como verdaderos inductores o instigadores. Por otro lado, el tribunal también cambió 
la calificación legal adoptada en la instancia anterior por la de privación ilegítima de la libertad 
agravada por haber sido cometida mediante cl uso de violencia en concurso real con homicidio 
simple (arts. 55, 79 y 142, inc, 19). Al respecto, se sostuvo que “el propósito homicida implícito en 
la acusación es abiertamente incompatible con el tipo subjetivo del art. 142 bis del Cód. Penal, en 
la medida que el dolo de causar la muerte (al término del secuestro) y la intención de obligar a la 
víctima a un determinado comportamiento futuro (después del secuestro) se excluyen entre sí”, y 
agregó que “Desde luego que se reconoce que la nueva interpretación ce los hechos acreditados en 
la sentencia revisada leva consigo a que el homicidio no puede sersino calificado, tanto por me- 
diar alevosía ... como por mediar concurso premeditado de dos o más personas. Empero, la prohi- 
dbición de la 'reformatio in pejus'impide avanzar en este sentido habida cuenta la falta de agravio 
fiscal” (textual, e. 2929, 2947 y 2948 - “R., G% “B, ILAS “A, LG, S.G%C.,S.RioL, AN.” 
s/recurso de casación, respectivamente” —Piombo, Sal Llargués, Natiello (en disidencia)—, 
2003/11/13 (elDial.com, año VI, No 1420, 2003/11/20). 

(312) Op. cit, p. 151. 

(313) Moros, op. cil. 

(314) TS Córdoba, sala penal, c. “Pavón, Juan C.”, 1986/05/30 (LLC, 987-117); TCasación 
Penal Buenos Aires, sala l, c. 2929, 2947 y 2948 —“R., G%“B.,, ILA5“A, L;G.,S.G."C.,S.Ri; L,, 
A. N” s/recurso de casación, respectivamente”, 2003/11/13 (elDial.com, año VI, N* 1420, 
2003/11/20). 

(315) En su anterior redacción. 
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do el homicidio, al no darse ninguno de esos presupuestos, la figura no se consuma, sin 
perjuicio de que corresponda encuadrar la conducta en otros tipos penales*!*, 


13.2. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Homicidio doloso: Entiende Donna, en el comentario a la figura antes de la re- 
forma, que cuando el agente quiere la muerte de la víctima ya privada ilegalmente de 
la libertad y la produce, ambas figuras concurrirían materialmente*!”. No comparti- 
mos esa opinión, ya que desde nuestra perspectiva en ese caso habría un concurso 
aparente o de leyes, que se resolvería por el principio de especialidad *'$, 


Hemos visto que la jurisprudencia había admitido que tanto el homicidio simple 
como el agravado por alevosía (art. 80, inc. 2%) pueden concurrir en forma ideal con el 


delito comentado en su anterior redacción *!*, 


14. REDUCCIÓN DE LA PENA PARA EL PARTÍCIPE QUE COLABORE EN LA LIBERACIÓN 
DEL SUJETO PASIVO (ÚLTIMO PÁRRAFO) 


El último párrafo del nuevo art. 142 bis introduce en el Cód. Penal un supuesto de 
arrepentido, al establecer que la pena del partícipe que, desvinculándose de los 
otros, se esforzare de modo que la víctima recupere la libertad, sin que tal resultado 
fuese la consecuencia del logro del propósito del autor, se reducirá de un tercio a la 
mitad. Esta disposición guarda coherencia con la incorporación al Cód. Penal del art. 
4] ter, que permite al juez disminuir la pena que corresponda aplicar a los partícipes 
o encubridores que, durante la sustanciación del proceso o antes de su iniciación, 
colaboren en develar el lugar en que la víctima se encuentra privada de su libertad, la 
identidad de otros partícipes o encubridores del hecho, o aporten cualquier otro dato 
que posibilite su esclarecimiento. 


Esta atenuación de la pena no alcanza al autor o coautores. y se condiciona la 
concesión de este beneficio ala mayor responsabilidad que deben tener las personas 
denunciadas por el arrepentido*”!, De ese modo, la ley pretende excluir al jefe de la 
banda que pretenda beneficiarse delatando a sus subordinados. 


(316) TCasación Penal Buenos Aires, sala 1, —Piomho, Sal Llargués, Natiello (en disiden- 
cia)—, c. 2929, 2947 y 2948 -“R, GB, HAGA LGS. "C.,S. Ro L., AN.” s/recurso de 
casación, respectivamente”, 2003/11/13 (eclDial.com, año VI, No 1420, 2003/11/20). En su voto 
—que compartimos— el doctor Natiello sostuvo que la exigencia de hacer o no hacer, o tolerar 
algo, no convierte a este tipo penal en un delito de resultado, sino que se consuma en el instante 
en que se “sustrae para!. 

(317) Op. cit., p. 151. En contra: fallo citado en la nota precedente, en el que se sostuvo que 
el homicidio excluye la aplicación del art. 142 bis y que corresponde concursar materialmente 
la privación de libertad agravada por el uso de violencia con el homicidio simple —arls, 55, 142 
inc. 19, y 79. 

(318) Por ambos conceptos, concurso aparente o de leyes y principio de especialidad, nos 
remitimos al comentario al art. 54. 

(319) CGarantías Penal Dolores, c. * Cabezas, José L.”, 2000/02/03 (LLBA, 2000-124). 

(320) No es pacílica la doctrina acerca de las bondades de esta construcción legal. Se pro- 
nuncia en contra de la figura del arrepentido Zaremon1, en “El crimen organizado: una categori- 
zación [rustrada” (Cuadernos del Departamento de Derecho Penal y Criminología, Universidad 
Nacional de Córdoba, Homenaje a Ricarno. C. Núxez, No 1, 1995, p. 279 y 88.). 

(321) Aroso, Op. cit. 

(322) Así lo explicó la diputada Margarita Stolbizer, integrante de la comisión especial re- 
dactora del proyecto, diario Página/12, edición electrónica, 2003/05/23 (http://200.61.159.98/ 
diario/sociedad/3- 20738-2003-05-29.html. 
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Art. 143. — Será reprimido con reclusión o prisión de uno a tres años e 
inhabilitación especial por doble tiempo: 


1” El funcionario que retuviera a un detenido o preso, cuya soltura haya 
debido decretar o ejecutar; 


2" El funcionario que prolongare indebidamente la detención de una 
persona, sin ponerla a disposición del juez competente; 


3" El funcionario que incomunicare indebidamente a un detenido; 


4” El jefe de prisión u otro establecimiento penal, o el que lo reemplace, 
que recibiera algún reo sin testimonio de la sentencia firme en que se le 
hubiere impuesto la pena o lo colocare en lugares del establecimiento que 
no sean los señalados al efecto; 


5% El alcaide o empleado de las cárceles de detenidos y seguridad que 
recibiere un preso sin orden de autoridad competente, salvo el caso de fla- 
grante delito; 


6” El funcionario competente que teniendo noticias de una detención 
ilegal omitiere, retardare o rehusare hacerla cesar o dar cuenta a la autori- 
dad que deba resolver. 


Los incs. 1%, 2% y 6% establecen verdaderas omisiones impropias, basadas en la 
clara posición de garante que ostenta cada sujeto activo respecto del bien jurídico 
tutelado por la norma3%, Por ese motivo, en esos casos el análisis se abordará desde 
la perspectiva omisiva de la teoría del delito. 


1. RETENCIÓN ILEGAL DE UN DETENIDO O PRESO (INC, 12) 
1.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Ure sostiene que cl agente es un funcionario con capacidad fun- 
cional para decretar o ejecutar la soltura **!, En esta línea argumental, Creus separa a 
los posibles autores en: 1) el funcionario con competencia para disponer la soltura 
por sí mismo * o cumpliendo una anterior disposición de autoridad competente 
que requiere ser completada con su propia decisión *% y 2) el funcionario que tiene 
que ejecutar la orden concreta y actual de llevar a cabo la soltura de una persona 
privada de su libertad que le ha impartido una autoridad competente *”, 


Para Donna, sujeto activo sólo puede ser el funcionario con competencia para 
dictar la soltura por sí mismo %%, 


b) Sujeto pasivo: Es la persona que se halla detenida o presa, es decir sospecha- 
da, procesada o condenada *?”, 


(323) Jescurck, Op. Cit, p. 550 y $8; ZAFLARON!, ÁLAGÍA Y SLOKAR, OP. CIL, p. 545 y ss. 

(324) Op. cit., p. 53. 

(325) Por ejemplo, dice el autor, el policía preventor que arresta a quien estaba en cl lugar 
del hecho, cuando ha transcurrido el plazo para mantenerlo en esa condición (“Derecho Pe- 
nal...” p.312). 

(326) Así, ejemplifica el autor, el director de penitenciaría que tiene que disponer la liber- 
tad cuando se ha terminado de ejecutar la pena según las disposiciones de la sentencia. 

(327) Como ser el caso del alcaide de una cárcel de penados que recibe del director la orden 
de ejecutar la soltura de un interno que ha cumplido su pena, dice el autor. 

(328) Op. cil, p. 155. 

(329) Urr, op. cit., p. 53. 
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c) Situación típica: Dice Núñez que el delito supone que el autor mantiene bajo 
su guarda, detenida (no condenada) o presa (condenada) *% a una persona cuya de- 
tención o prisión legítima**! ha cesado. 


Se contemplan en la norma, entonces, dos subtipos penales diferentes y, porende, 
sendas situaciones típicas: por un lado, la del funcionario competente para decidir la 
libertad de una persona, que no la decreta cuando la ley así lo prescribe (tal el sentido 
de las palabras cuya soltura haya debido decretar) y, por otro, la del funcionario en- 
cargado de dar cumplimiento a la orden de libertad emanada de autoridad compe- 
tente, que retiene al detenido o preso (en tal sentido, hace referencia al funcionario 
que haya debido ejecutar la soltura) 92. 


d) Omisión: La norma describe la conducta de retener, osea mantener privado de 
sulibertad al sujeto pasivo. La omisión radica en que esa retención proviene, enun caso, 
de no haberse dispuesto la libertad y, en el otro, de no haberse ejecutado la ordenimpar- 
tida por un funcionario competente, mediando: 1) orden escrita de libertad emanada 
de autoridad competente, que generalmente es la que dispuso la detención y a cuya 
orden seencontraba el detenido o, en su defecto, la legalmente facultada para impartir 
esa orden; 2) cumplimiento del término de la condena o el arresto, en cuyo caso no se 
requiere orden especial, sino quela obligación resulta de la fecha del término delasan- 
ción conforme al cómputo oportunamente practicado y dado a conocer 33, 


La jurisprudencia resolvió que incurrió en este delito el funcionario de una fuer- 
za de seguridad que, en abuso de las funciones que tenía a su cargo, mantuvo a siete 
personas privadas de su libertad luego de dos días y algunas horas después de que el 
juez competente dispusiera la libertad de ellas en respuesta a una consulta telefónica 
y sin que haya existido orden de detención previa 1, 


e) Posibilidad de realizar la conducta debida: El sujeto activo debe tener la efec- 
tiva posibilidad de realizar la conducta ordenada, pues de lo contrario su conducta 
sería atípica 5, Para ello, deberá estar en condiciones de hacer lo que la ley le exige, 
lo que no ocurriría, por ejemplo, si existiera algún impedimento físico o psíquico. 


Tipo subjetivo 


Estas figuras son dolosas y queda excluida la culpa ***, Ambas admiten el dolo 
eventual %”. 


(330) Op. cit., p. 45. 

(331) La normativa que rige la legalidad de ta privación de libertad, una de cuyas especies 
es precisamente la detención, fue tratada detalladamente al comentar el art. 141, “La ilegalidad 
del ataque a la libertad”, al que nos remitimos. 

(332) Fowtáx BALESTRA, OP. Cit., p. 306; Ure, Op. cil. L, p. 52; Motixario, op. Cit., ps. 64/65, quien 
agrega que la ley contempla tanto la situación del funcionario judicial, como la del funcionario ad- 
ministrativo, que deben decretaro ejecutar, respectivamente, la soltura de un detenido o preso, y no 
la decreten o ejecuten en los casos en que legulmente corresponda hacerlo; Doxxa, op. cit, p. 153. 

(333) Use, op. cil., ps. 52/53. 

(334) CNFed. Crim. y Correc,, sala I, c. 31.958 “Llaver, Leonardo N.”, reg. 606 del 2000/07/06 
(Donxa, op. cil., p. 272). 

(335) ZaFEARONI, ÁLAGIA Y SLOKAR, OP. Cil., ps. 545/546. 

(336) Foxráx BALESIRA, OP. Cit., p. 307; Urz, op. cit., p. 53, quien agrega que si la indebida 
retención se produce por negligencia, el funcionario sólo podrá ser sancionado 
disciplinariamente por la vía administrativa, sin perjuicio de la responsabilidad civil por los 
perjuicios ocasionados al sujeto pasivo. 

(337) Núxez, op. cil., p. 46; Creus, “Derecho Penal...” p. 313, quien pone el ejemplo del alcaide 
que, sabiendo que debe ejecutar unaliberación, envía al interno a un lugar alejado dela penitencia- 
ría, donde sabe que es posible que no se pueda llevara cabo la liberación en la oportunidad debida. 
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El dolo consiste en el conocimiento de: 1) la situación típica, esto es que existe 
una persona bajo su guarda, que la legalidad de la privación de libertad que sufre ha 
cesado, y que sobre él pesa la obligación de disponer por sí la libertad o bien de cum- 
plir la orden emanada de un tercero y 2) la voluntad de no disponer la una o de no 
ejecutar la otra 9%, Basta la intención directa, indirecta o eventual de no decretar o 
ejecutar la liberación *%9, 


La tipicidad puede ser excluida por error de tipo, como sería el caso del error 
sobre los cómputos?!” o el error iuris sobre la interpretación de la ley en virtud de la 
cual hay que disponer la soltura **!. 


1.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Entiende Fontán Balestra que estamos ante un delito permanente, como resulta 
del verbo retener *1?, 


Dicen Creus y, siguiendo a este autor, Donna, que el delito se consuma en el mo- 
mento en que surge la obligación —que se incumple— de disponer la soltura o ejecu- 
tar la orden. Para ambos, el delito comentado no admite tentativa *, 


Nos permitimos, sin embargo, disentir con esta postura. Es que, tal como surge del 
ya citado ejemplo que brinda el primero de los autores (el alcaide que, sabiendo que 
debe ejecutar una liberación, envía al interno a un lugar alejado de la penitenciaría, 
dondesabe quees posible que nosepuedallevaracabola liberación enla oportunidad 
debida) **, el resultado buscado por el agente puede no materializarse por razones 
ajenas a su voluntad. Imaginemos el caso del sujeto pasivo que, habiendo sido formal - 
menteliberado y puesto —por el sujeto activo—en las condiciones que refiere el ejem- 
plo, esliberado por un tercero (otro funcionario público con facultades suficientes), que 
también se ha enterado de la resolución que ordena la soltura y obra en consecuencia. 
De ese modo, pese ala actividad del agente, el resultado no se habría concretado. 


1.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Omisión de liberar a quien ha sido detenido ilegalmente: Núñez aclara que 
esta figura se diferencia de la prevista en el inc. 6* del mismo artículo, porque este 
último tipo penal presupone que el funcionario autor del delito omite liberar o pro- 
curar que se libere a una persona que otro funcionario mantiene ilegalmente deteni- 
da*1%, Creus se expide, prácticamente, en los mismos términos *%, 


b) Desobediencia: Los hechos abarcados por el subtipo penal previsto en la últi- 
ma parte del inciso que se comenta *!”, constituyen especies de desobediencia, ex- 
presa o tácita, que importan una verdadera privación de libertad con abuso de la 
función **, No obstante ello, se trata de un concurso aparente o de leyes, prevale- 


(338) Creus, “Derecho Penal...”, p. 313; Doxxa, op. cit., p. 155. 

(339) Nuúxez, op. cit., p. 46. 

(340) Creus, en este caso, denomina al error “error material” (“Derecho Penal...” p. 313). 

(341) Crrus lo denomina error iuris. Tanto en este caso, como en el anterior, concluye el 
aulor desde su perspectiva (causalista) que la consecuencia es la exclusión de la culpabilidad. 

(342) Op. cit., p. 307. 

(343) "Derecho Penal...”, p. 313 y op. cit, p. 156, respectivamente. 

(344) “Derecho Penal...” p. 313, 

(345) Op. cit., ps. 45/46. 

(346) "Derecho Penal...” p. 312. 

(347) “El funcionario que retuviera a un detenido o preso, cuya soltura haya debido... ejecutar”. 

(348) Foxtáx BaLEsTka, Op. ci, p. 307; Uxe, op. cit. p. 53. 
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ciendo la privación de libertad por sobre la desobediencia, en razón de que el tipo 
penal que se comenta agrega a la conducta omisiva del funcionario otros elementos 
específicos *1”, 


c) Prisión preventiva ilegal (prevaricato): Cuando el agente es un juez y el priva- 
do de libertad lo está a raíz de un auto de prisión preventiva, la figura queda despla- 
zada por la específica del art. 270%, 


2. PROLONGACIÓN INDEBIDA DE LA DETENCIÓN (INC. 29) 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Las leyes de forma contienen las normas a las que debe ajustar- 
se la detención de las personas sometidas a proceso, y en todas ellas se fija un límite 
de tiempo dentro del cual el procesado o detenido debe ser puesto a disposición del 
juez competente”*!, Se contempla en esta figura la detención por un funcionario que 
carece de competencia a partir del momento en que la ley dispone que debe poner al 
detenido a disposición del juez. 9%, El delito presupone una detención legítima y la 
competencia del funcionario para tener al detenido a su disposición, bajo su guarda 
o la de un tercero 95, 


El autor puede ser tanto el funcionario que dispuso una privación de libertad 
inicialmente legítima, como otro distinto, en ejercicio de la competencia que poseen 
y con las formalidades requeridas por la ley 4, 


b) Sujeto pasivo: La norma hace referencia a un detenido, es decir, a una persona 
—sin distinción de sexo ni edad— privada de su libertad por obra o disposición de un 
funcionario con facultades suficientes para ello, y cuya situación de detención debe 
ser puesta en conocimiento del juez competente. 


c) Situación típica: Debe haber una persona detenida, no necesariamente en un 
establecimiento destinado al efecto o dependencia de otra fuerza de seguridad (pue- 
de ser en la calle, en un patrullero o camión celular, etc.). A su vez, aquélla debe estar 
bajo la guarda directa o indirecta del sujeto activo, sobre el cual debe —a su vez— 
pesar la obligación de poner a aquélla a disposición del juez competente. 


d) Omisión: Dice Creus que el funcionario prolonga la guarda que ejerce (directa 
o indirectamente) sobre el detenido, sin comunicar al juez que se encuentra éste a su 
disposición, o comunicándoselo (dolosamente, claro está) a un juez que no es el com- 
petente. Para este autor la ilicitud está constituida precisamente por el incumplimiento 
de esa obligación **, mientras que para Núñez radica en el mantenimiento de ese 
estado de detención, más allá del momento en que debe desprenderse de la disposi- 
ción del detenido y ponerlo a disposición del juez competente %*, 


349) Uk, op. cit, p. 62. 

350) Monixarto, 0p. cil. p. 65; Foxiíx Briesira, 0p. Cil, p. 307; Cruos, “Derecho Penal...” 
p. 313, Tal sería el caso, creemos, en que la prisión preventiva fuera manifiestamente improce- 
dente, como por ejemplo la dispuesta respecto de un delito reprimido únicamente con pena de 
multa (cfr. art. 312, inc, 1%, CPPN, contrario senst). 

351) En lo que respecta al orden nacional, ver comentario al art. 141, “La ilegalidad del 
ataque a la libertad”. 

352) Foxráx BaLESTRA, Op. cit, p. 308, 

(353) Nosez, op. cil, p. 51; Cros, “Derecho Penal...”, p. 313. 

354) Creus, “Derecho Penal...” ps. 313/314. 

(355) "Derecho Penal...” p. 314, 

(356) Op. cit, p. 51. 
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e) Posibilidad de realizar la conducta debida: En función de la similitud de esta 
figura con la prevista en elinciso anterior, nos remitimosalo dicho en esa oportunidad. 
Sin embargo, puede darse la circunstancia de que el ordenamiento de rito prevea que 
la persona detenida o aprehendida deba ser puesta a disposición del Ministerio Públi- 
co Fiscal. En tal caso, obviamente no existiría la posibilidad material de realizar la con- 
ducta debida, porlo que la conducta sería atípica. Esto último no excluye —claro está— 
quesiel sujeto activo no cumple con el mandato respectivo, suconducta pueda encua- 
drar en alguna otra norma penal, por caso los arts, 144 bis, inc. 19, y 248. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso **”, y admite dolo eventual. En este sentido, la figura 
tiene las mismas características que la del art. 143, inc. 199%, por lo que nos remiti- 
mos alo dicho en esa oportunidad. 


Con razón dice Donna que el error de tipo elimina el dolo, aunque sea vencible **, 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando, vencido el plazo para poner al detenido a disposi- 
ción del juez competente (según el ordenamiento procesal que corresponda), el fun- 
cionario no ha cumplido con esa obligación *, 


Dice Núñez que se trata de un delito permanente, pues la ofensa a la libertad per- 
sonal del detenido persiste mientras el funcionariolo mantenga ilegalmente asu dispo- 
sición. Agrega el autor que esa permanencia no cesa sólo con que el agente ponga al 
detenido a disposición deljuez, sino por cualquier circunstancia que ponga fin asuman- 
do?! 


Creus sostiene, tal como lo hace respecto del inc. 1% de este artículo, que la figura 
no admite tentativa *62, Por lo tanto, en lo que a nuestra opinión contraria respecta, 
nos remitimos al comentario efectuado respecto de esa norma. 


2.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Privación abusiva de libertad: Si la privación de libertad no fue inicialmente le- 
gítima**, nos encontramos ante la hipótesis del art. 144 bis, inc. 1974, 


3. INCOMUNICACIÓN INDEBIDA (INC. 39) 


3.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Dice la doctrina que se trata del resguardo penal de una garantía procesal, en 
este caso, el derecho que tiene toda persona detenida a estar comunicada *%, aten- 


357) FonTáx BALESTRa, OP. Cit., p. 308. 

358) Creus, “Derecho Penal...” p. 314. 

359 Op. cit, p. 158. 

360) Creus, “Derecho Penal...” p. 314: Uxz, op. cit., ps. 54/55; Donxa, op. cit., p. 159. 

361) Op. cit., p.51. 

(362) “Derecho Penal...” p. 314. 

363) Ver —en el comentario a este tipo penal— “Tipo objetivo”. 

364) Creus, “Derecho Penal...” p. 314. 

365) Doxxa, op. cil., p. 159. Vale recordar que en el orden nacional, la disposición está re- 
glamentada en el art. 205, que establece lo siguiente: “El juez podrá decretar la incomunicación 
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diendo el delito a la violación de las condiciones de legalidad del aislamiento perso- 
nal admisible con finalidades procesales *%**, incluso la comunicabilidad con su abo- 
gado defensor *””, 


3.2. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El hecho puede ser cometido tanto por el funcionario que, te- 
niendo la guarda del detenido, impide personalmente la comunicación con terce- 
ros 3%, como por el que hace ejecutar los actos de impedimento por otro 96%, 


b) Sujeto pasivo: La incomunicación indebida puede darse tanto respecto del 
que está legalmente detenido, como del que sufre una detención ilegal 970, 


c) Acción típica: La figura prevé varias hipótesis en las que un funcionario inco- 
munica*! indebidamente a un detenido **”, a saber: 1) cuando más allá de poseer la 
competencia, dispone o ejecuta la medida en infracción a las disposiciones que regu- 
lan la materia*73; 2) la incomunicación también será indebida cuando haya sido dis- 
puesta por el funcionario que carece de competencia para ello y no existe una orden 
legalmente expedida en tal sentido 37; 3) también se darán los extremos previstos 
por el tipo cuando la incomunicación se prolongue por más tiempo del autorizado 
por las leyes de forma*””, En este último caso habría una omisión impropia, siempre 
y cuando se den los extremos que esa estructura típica requiere. 


La incomunicación debe ser indebida legal y reglamentariamente*”". Sin embar- 
go, ésta no puede tomarse como una afirmación absoluta. Es que, obvio es decirlo, 


del detenido por un término no mayor de cuarenta y ocho (48) horas, prorrogable por otras vein- 
ticnatro (24) mediante auto fundado, cuando existan motivos para temer que se pondrá de acuer- 
do con terceros u obstaculizará de otro modo la investigación. Cuando la autoridad policial haya 
ejercitado la facultad que le confiere el inc. 8" del art. 184, el juez sólo podrá prolongar la incomt- 
nicación hasta completar un máximo de setenta y dos (72) horas. En niugún caso la incomunica- 
ción del detenido impedirá que éste se comunique con su defensor inmediatamente antes de co- 
menzar su declaración o antes de cualquier acto que requiera su intervención personal. Se permi- 
tirá al incomunicado el uso de libros u otros objetos que solicite, siempre que no puedan servir 
para eludir la incomunicación o atentar contra su vida o la ajena. Asimismo se le autorizará a 
realizar actos civiles impostergables, que no disminuyan su solvencia ni perjudiquen los fines de 
la instrucción”. 

(366) Nosez, op. cit., p. 47. 

(367) Ure, op. cit., p. 55. 

(368) Creus, “Derecho Penal...”, p. 315, quien cita el ejemplo del comisario de campaña que, 
habiendo detenido a un simple contraventor, no deja que se comunique con persona alguna. 

(369) Creus, “Derecho Penal...”, p. 315, brindando el ejemplo del oficial sumariante de una 
seccional que coloca al contraventor en una celda, ordenando al oficial de guardia que no per- 
mita que $e comunique con nadie. 

(370) Núxez, op. cit., p. 47; Fontán Batestrs, Op. cit, p. 314. 

(371) Impide que se comunique con terceros. 

(372) Fontáx BaLesTRa, Op. cil, p. 314. 

(373) Por ejemplo, dice Creus, en el caso de un detenido por encontrarse en rebeldía, cuan- 
do ya ha sido indagado en la causa “Derecho Penal...”, p.315). 

(374) Creus, “Derecho Penal...” p.315. 

(375) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 314; Creus, “Derecho Penal...” p. 315. 

(376) Crrus, “Derecho Penal...”, p. 313, quien refiere que no permitir que el detenido reciba 
visitas fuera de las horas reglamentarias destinadas a ese electo no constituye este delito, aun- 
que el detenido esté en calidad de comunicado; Barcia Artas y GAuxa, Op. cil., p. 456, quienes 
agregan que los reglamentos hasta pueden hallarse establecidos por el jefe de la dependencia 
policial en la que se alojan los detenidos, y que no se comete este delito cuando se impide la 
comunicación fuera de los horarios y días permitidos por la reglamentación (nota Ne 7). 
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esa reglamentación nunca podría desnaturalizar la letra de la ley que instrumenta. 
En ese orden de ideas, se resolvió que incurrió en el delito anotado el funcionario 
policial que mantuvo incomunicados durante nueve días alos detenidos en virtud de 
actuaciones prevencionales que instruía, contrariando disposiciones de la Constitu- 
ción y del Código de forma provinciales, que aclaraban que la incomunicación, en 
ningún caso, podía exceder los tres días *””. 


Los únicos autorizados para decretar la incomunicación son el juez ** y los fun- 
cionarios de la policía o de las fuerzas de seguridad **, debiéndose entender esto 
último únicamente en relación con el funcionario o con los funcionarios que tengan 
a su cargo las diligencias de prevención *, En función de ello, la incomunicación 
dispuesta por otro funcionario revestirá el carácter de indebida *!, 


Cabe recordar que la incomunicación no obsta a la designación de abogado de- 
fensor*?, 


d) Elementos normativos. Incomunicación y detención: La incomunicación de 
una persona detenida es la prohibición de que se comunique con terceros mientras 
se encuentra privada de su libertad. Sin embargo, la preservación de la libertad de 
comunicarse es una garantía reconocida constitucionalmente en muchas provincias 
y consagrada en otras porlas regulaciones procesales. Sólo en forma excepcional y en 
procura de la efectividad de los objetivos del proceso penal, los códigos procesales 
admiten la incomunicación de los detenidos por tiempos más o menos breves, otor- 
gando facultades a determinados funcionarios para disponerla**, Es decir, no se tra- 
ta de una medida automática que recaiga sobre el imputado por la circunstancia de 
haber sido detenido; deben mediar motivos que la justifiquen, los que, en la mayoría 
de los casos, se refieren al peligro de que las comunicaciones del imputado con terce- 
ros entorpezcan la investigación **. 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso*”. El dolo exige, por un lado, el conocimiento del carácter de 
detenido de la persona y de las situaciones que no permiten su incomunicación. Por 


(377) JA, 1961-1-16, N* 2 (RuBiases, Op. cit., p. 799). 

(378) Cfr. art. 205, CPPN. 

(379) Cir. art. 184, inc. 8%, del CPPN, Nótese que la procedencia de la incomunicación no 
queda librada en este caso al arbitrio del funcionario, dada la remisión expresa al art. 205, por lo 
que deberá acreditarse que en el caso concreto existieron “motivos para temer que se pondrá de 
acuerdo con terceros u obstaculizará de otro modo la investigación”. Al referirse a las “causas bas- 
tantes” previstas en el viejo Código de Procedimientos (ley 2372), Morixarto cita como ejemplos 
los siguientes: a) si se temiere que el presunto culpable pudiera desbaratar la acción inquisitoria 
de la justicia al comunicarse con terceros que le sugirieran una forma de declaración que no le 
comprometicse, b) si las declaraciones, en el caso de ser varios los responsables, difirieran fun- 
damentalmente y fuera preciso carear ados culpados entre sí, e) si entre el imputado y los testi- 
gos mediaren discrepancias acerca de hechos capitales y no hubieren sido aún careados, etc. 
(op. cit., p. 69). Por su parte, también al referirse a las causas bastantes, Ure cita la posibilidad de 
que el detenido, adecuadamente aleccionado, frustre la investigación comenzada, modifican- 
do sus dichos ante el juez instructor o disponiendo la eliminación de pruebas y rastros en ese 
lapso, y que no podrían ser restituidas o recuperadas por la justicia (op. cit., p. 56). 

(380) Ure, op. cit., ps. 55/56. 

(381) Unr, op. cit., p. 56. 

(382) Cfr. art. 104, último párrafo, del CPPN, 

(383) Creus, “Derecho Penal...”, ps. 314/315. 

(384) Creus, “Derecho Procesal...”, p. 296. 

(385) Núrez, op. cit., p. 48; Doxxa, Op. cil, p. 161, quien aclara que no sucede lo mismo en 
el Cód. Español (art. 532), creándose en este sentido —sigue— una laguna de punibilidad. 
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otro, la voluntad de incomunicarla o mantener indebidamente su incomunica- 
¡An 386 
ción 6, 


Sostiene la doctrina que el error, aun constituido por la errónea interpretación 
de la ley procesal, puede eliminar el tipo**”. Se agrega que si el error recae sobre la 
ilicitud (de la incomunicación) está en juego la culpabilidad del agente *8, ya que 
—desde esa perspectiva— se trataría de un error de prohibición **, 


3.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando se hace efectiva laincomunicación: 1) colocando al 
detenido en situación de no poder comunicarse, 2) impidiéndole la comunicación en 
un caso particular, 3) cuando se lo deja en situación de no poder comunicarse pese a 
la orden en contrario o al vencimiento de los plazos de incomunicación 9%, 


Las dos primerassituaciones admiten tentativa. No sucede lo mismo con la última %!, 


3.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Abuso de autoridad: Para Creus, no comete el delito anotado, sino el previsto por 
el art. 248, el funcionario que dispone indebidamente la incomunicación, no tenien- 
do la guarda del detenido **?, 


4. RECEPCIÓN IRREGULAR EN ESTABLECIMIENTO DESTINADO AL 
CUMPLIMIENTO DE PENAS (INC, 4%, 12 PARTE) 


4.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Dice Molinario que la sumisión al cumplimiento de una pena, para que sea legíti- 
ma, debe hacerse en virtud de resolución de autoridad competente. En consecuencia, 
todo funcionario administrativo, encargado de la guarda de presos, debe exigir, para 
recibir a una persona detenida, el testimonio auténtico del documento en que conste 
que se ha dispuesto legalmente la privación de la libertad de la misma. Toda conducta 
contraria a este principio esilegítima y constituye el delito comentado, ya que, en último 
término, implica colaborar en la permanencia de una detención que podría serilegal 3%. 


4.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Los autores sostienen que el delito puede ser cometido por el 
jefe del establecimiento penal o por el que lo reemplaza con arreglo a la ley o al regla- 


(386) Creus, “Derecho Penal...”, p. 316; Doxxay, op. cit., p. 161. 

(387) Creus efectúa esta afirmación, pero sostiene que se elimina la culpabilidad (“Derecho 
Penal...” p. 316). 

(388) Doxxa, op. cit., p. 161. 

(389) Sin embargo, la cuestión no nos parece tan clara si se interpreta a la ¡licitud como un 
elemento normativo del tipo. En tal caso, creemos, el error sobre aquélla sería en definitiva un 
error de tipo (ver BacigaLuro, Op. cit., p. 328, N* 629). 

(390) Creus, “Derecho Penal...” p. 315; Doxxax, op. cit, p. 161. 

(391) Creus, “Derecho Penal...”, p. 313; Doxxa, op. cit, p. 162. 

(392) "Derecho Penal...”, p. 315, quien cita el ejemplo del secretario de juzgado que dispo- 
ne ilegalmente la incomunicación de un detenido que se encuentra en la alcaidía de jefatura. En 
igual sentido, Doxxa, op. cit., p. 161. 

(393) Op. cit., p. 70. 
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mento, aunque sea por un momento *%. Agregan que si se trata de un empleado, 
debe tratarse del empleado encargado de recibir al detenido en el momento de ser 
entregado a la autoridad **", Desde esa perspectiva, dice Ure que únicamente puede 
cometer este delito el funcionario competente por su función específica, quedando, 
por lo tanto, excluidos los demás empleados, médicos, capellán, maestro, aun cuan- 
do por cualquier razón se hallaren en la posibilidad de hecho de recibir al condena- 
do. Salvo, claro está, que actuaren como reemplazantes autorizados del jefe ausente 
o impedido con facultad para recibir o rechazar un preso *%, 


Aquí el sujeto activo carece de la facultad de detener a alguien. Su papel es el de 
recibir en detención a la persona condenada por la autoridad judicial a fin de que 
cumpla la pena impuesta con carácter de firme**”, por lo que su conducta debe res- 
ponder a lo que disponga la sentencia condenatoria, cuyo testimonio debe serle en- 
tregado conjuntamente con el detenido *%, 


b) Sujeto pasivo: La doctrina coincide en que al tipo penal le es indiferente que la 
víctima sea efectivamente un condenado (reo) **. 


c) Acción típica: El tipo se concreta en el hecho de recibir a la persona del sujeto 
pasivo sin tener con anterioridad. o sin que se entregue en el momento de su ingreso, 
el testimonio de la sentencia 1%. El delito se refiere, pues, a la internación con inob- 
servancia de esa formalidad *”!. Queda equiparado a la ausencia de testimonio el que 
no procede de una autoridad competente, o el que no tiene el contenido dispuesto 
por la ley 1% o carece de requisitos de autentificación 1%, o el que no corresponde a la 
persona que se recibe **. 


La persona debe ser recibida en una prisión o en otro establecimiento penal “5, 
Prisión es el establecimiento destinado al cumplimiento de las sanciones impuestas 
por la autoridad judicial. Cárcel es el establecimiento destinado a alojar procesados a 
disposición de la justicia, 


Dice Creus que el caso es autónomo de la existencia de una ilegalidad sustancial 
de la orden expedida *”, y —agrega Soler— se refiere limitadamente a los supuestos 
en los cuales no se observen las formalidades prescriptas por la ley 1%, 


Aclara Núñez que no constituye delito, a tenor de esta figura, mantener alojado 
al reo sin conservar el testimonio de la sentencia oportunamente recibido. Una vez 
cumplido el requisito de la admisión en forma legal, queda excluida toda delincuen- 


(394) Núsez, op. cit., p. 49. 

(395) Fontán BALESTRA, Op. Cit, p. 310, 

(396) Op. cit., p. 58. 

(397) Ckrus, “Derecho Penal...”, p. 320. 

(398) Fontán BALEsTRA, Op. cil., p. 308. 

(399) SoL.tr, Op. cit., p. 49; Núxez, op. cil, p. 49; Creus, “Derecho Penal...”, p.316. 

(400) Urs, op. cil., p. 58. 

(401) Crrus, “Derecho Penal...” p. 316. 

(402) Como, por ejemplo, dice Creus, el testimonio que no expresa el monto de pena o el 
cómputo (“Derecho Penal...” p.317). 

(403) Tal sería el caso, según Creus, del testimonio que no viene autenticado por el secreta- 
rio del juez que dictó la sentencia ("Derecho Penal...”, p. 317). En el mismo sentido se expide 
Donxa, Op. cit., p, 163, 

(404) Creus, “Derecho Penal...”, p. 317. 

(405) SoLer, op. cit., p. 49. 

(406) Unrr, op. cit., p. 57. 

(407) "Derecho Penal...”, p. 318. 

(408) Op. cit., p. 49. 
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cia ulterior por la readmisión en caso de fuga o de otra interrupción temporal de la 
ejecución de la pena *%, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso*!%. El dolo exige el conocimiento de la ausencia del testimo- 
nio o de su irregularidad por incompetencia del órgano emisor o por vicios formales 
esenciales *?, 


Núñez sostiene que el tipo admite dolo eventual *1? mientras que para Creus “no 
parece concebible” 11%, Donna cuestiona su admisibilidad, por considerar que es difí- 
cil pensar el supuesto en casos como el comentado, en los que hay que aceptar una 
serie de controles burocráticos. Concluye el autor aconsejando la tipificación de la 
forma culposa so color de dar al dolo eventual una amplitud desmesurada *!*, opi- 
nión que nos parece acertada. Desde esta última perspectiva, creemos que errores 
como los que cita Creus (caso en que la persona recibida sea un homónimo de otra 
con la cual se la confunde y que es la que figura en el testimonio acompañado, o el 
error sobre la validez formal del testimonio o sobre la competencia del funcionario 
que aparece autentificándolo) 1!” tornarían la conducta atípica. 


4.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Para Núñez, Fontán Balestra y Donna, estamos ante un delito instantáneo WS, 


Es un delito de comisión, dice Creus, que en sustento de esta afirmación cita el 
caso en que la intervención de otro funcionario impide el ingreso mientras se está 
realizando la recepción mediante las anotaciones en los libros del penal, antes de 
proceder al alojamiento de la persona. Por esa razón, el autor considera admisible la 
tentativa 1”. También es de esta última opinión Donna $, 


Todos coinciden en que la figura queda consumada con la recepción de la perso- 
na en el establecimiento '*?, opinión que también es compartida por Ure 12, 


4.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Violación de los deberes de funcionario público y privación ilegítima de la 
libertad: Dice Molinario que la hipótesis del inciso participa de las características de 
dos delitos distintos: el previsto por el art. 248 y por el art. 141, pero no como lesión al 
bien jurídico sino como peligro *?, 


(409) Op. cit., p. 50. 

(410) Nuzez, op. cit, p. 50; Creus, “Derecho Penal...” p. 319; Brecria Artas y GAUxa, Op. Cil., 
p. 456. 

(411) Núsxez, op. cit., p. 50, quien cita como ejemplo el caso de ta sentencia que no expresa 
condena a pena privativa de la libertad. 

(412) Op. cit, p. 50. 

(413) “Derecho Penal...” p.317. 

(414) Op. cit., p. 164, 

(415) "Derecho Penal...” p. 317. 

(416) Op. cit., ps. 50, 309 y 164, respectivamente. 

(417) “Derecho Penal...” p.317. 

(418) Op. cit., p. 165, quien la fundamenta con el hecho de que, dice el autor, puede haber 
actos ejecutivos que lleven al alojamiento, que sean cortados en su finalidad. 

(419) Núxez, op. cit, p. 50: Foxiix Bursras. op. cil, p. 309; Creus, “Derecho Penal...”, 
ps. 316/317; Doxxa, Op. cit, p. 164. 

(420) Op. cit., p. 58. 

(421) Op. cit., p. 70. 
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b) Privación abusiva de la libertad: Opina Fontán Balestra que si el agente es, 
como indica el Código, “un empleado”, y éste no es el encargado de recibir al conde- 
nado en el momento de ser entregado a la autoridad, el hecho podría encuadrar en el 
inc. 1* del art. 144 bis *?, 


5. COLOCACIÓN INDEBIDA EN ESTABLECIMIENTO DESTINADO AL CUMPLIMIENTO DE 
PENAS DE DETENIDOS O PRESOS (INC. 4%, 22 PARTE) 


5.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Atento a la identidad de sujeto activo entre esta figura y la pre- 
vista en la primera parte del inciso, nos remitimos a lo expuesto en la sección ante- 
rior, al tratar ese tipo penal. 


b) Sujeto pasivo: Sostiene Donna que deben analizarse a la luz de este tipo penal 
ciertas conductas específicas de los jefes de prisión en dos casos que pueden darse: 
1) los supuestos en que menores sean alojados con mayores, en contra de lo dispues- 
to por las leyes y 2) los casos en que personas acusadas *%* o condenadas por delitos 
sexuales sean colocadas en lugares en que, según las “leyes carcelarias”, es posible 
prever la violación del interno *!. Núñez y Creus sostienen, sin embargo, que el suje- 
to pasivo debe ser un condenado *?”. 


c) Acción típica: Estos últimos autores coinciden en que la acción punible es 
la de colocar al condenado —es decir, alojarlo— en un lugar del establecimiento 
distinto del que la ley o el reglamento indican como debidos para que cumpla la 
pena privativa de la libertad *%*, Dice Núñez que la criminalidad de la conducta no 
reside en una simple violación reglamentaria, sino en una violación atentatoria 
contra la libertad. En ese orden de ideas, agrega que debe tratarse de una coloca- 
ción que lesione las condiciones de la libertad individual del reo, y no de una co- 
locación que las favorezca *?. En aquel caso, dice Creus, no habrá delito, pues no 


se da el mayor menoscabo de la libertad del sujeto pasivo, bien jurídico protegi- 
do 128. 


Tipo subjetivo 


Los autores coinciden en que se trata de un delito doloso *?*. Dice Creus que sólo 
parece admisible el dolo directo *%, 


422) Op. cit, p. 310. 

423) Sin perjuicio de la opinión de este autor, es de hacer notar que la doctrina —a diferen- 
cia de lo que sucede con la primera parte de este inciso— tiene un criterio más bien restrictivo a 
la hora de interpretar ese término (ver, en el comentario a la primera parte de este inciso, “Suje- 
to pasivo”). 

424) Op. cil., p. 163. 

425) Op. cit., p. 48, y “Derecho Penal...”, p. 319, respectivamente, 

426) Op. cit., p. 48, y “Derecho Penal...”, p. 319, respectivamente. 

427) Op. cit., p. 48. 

428) “Derecho Penal...”, p. 320, quien aclara que no se trata de un puro delito contra la 
administración pública. La opinión es compartida por Doxxa, op. cit., p. 163, 

(429) Núxez, Op. cil., p. 48; Une, op. cit., p. 58; Crrus, “Derecho Penal...”, p. 320. 

430) “Derecho Penal...” p. 320. Recomendamos la lectura del comentario ala primera parte 
de este inciso en relación a este tema. 
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5.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La doctrina entiende que la consumación se produce al colocar al reo en un lugar 
que no sea el señalado, aunque el hecho pueda prolongarse mientras esa situación se 
mantenga. Tiene carácter permanente *! y admite la tentativa 42, 


5.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Severidad, vejación o apremios ilegales: Fontán Balestra y Creus aclaran que el 
tipo penal debe ser interpretado como previendo el acto de colocar al preso en un 
lugar del establecimiento que no implique severidad o vejación ilegales, como por 
ejemplo alojar al penado de buena conducta y que no ha cometido contravenciones 
disciplinarias en una celda de castigo, ya que entonces el tipo del art. 144 bis, inc. 3%, 
desplazaría a la figura del art. 143 %3, 


Por su parte, Breglia Arias y Gauna entienden que queda fuera del tipo, sin per- 
juicio del encuadramiento de la conducta en alguno de los supuestos del art. 144 bis, 
el comportamiento del empleado carcelario que —contraviniendo órdenes— colocó 
al reo en lugar inadecuado o, tratándose del jefe del establecimiento penal, si la per- 
sona detenida no tiene calidad de penada *%*, 


Por último, Creus entiende que en caso de que el sujeto pasivo no sea un conde- 
nado por sentencia firme puede ser de aplicación el art. 144 bis, incs. 29 y 30.135, 


6. RECEPCIÓN IRREGULAR EN ESTABLECIMIENTO DE DETENCIÓN (INC. 59) 


6.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Dada la similitud existente entre esta figura y la prescripta por la primera parte 
del inc. 4%, nos remitimos a lo allí expuesto **. 


6.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autores de este delito pueden ser el alcaide o un empleado de 
las cárceles de detenidos y seguridad *”. Dice Núñez que el alcaide es el funcionario 
encargado de la custodia de los presos como jefe. La ley —agrega el autor— no habla, 
respecto de este último caso, del jefe o director de la cárcel de detenidos, pero éste 
queda comprendido en el concepto de empleado con facultades para recibir presos 
en el establecimiento, a que alude el precepto legal 19. Si se trata de un empleado, al 


(431) Foxráx Bautsika, Op. Cit, p. 309; Creus, “Derecho Penal...”, p. 320. 

(432) Creus, “Derecho Penal...” p. 320: Doxxa, op. cit, p. 165. Recomendamos la lectura del 
comentario a la primera parte de este inciso en relación a este tema. 

(433) Op. citl., p. 309, y “Derecho Penal...” p. 320, respectivamente. El ejemplo pertenece a 
CREUS. 

(434) Op. cit, p. 457. 

(435) “Derecho Penal...” p. 320. 

(436) Corresponde agregar, no obstante ello, la observación de Motixarto, en cuanto a que 
“El caso es bastante corriente porque, a veces, los detenidos se remiten en un vehículo que llega 
antes que la disposición judicial, enviada por otra vía” (op. cit, p. 70). 

(437) Foxtáx BaLESTkA, Op. Cil, p. 310. 

(438) Op. cit, p. 49. 
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igual que en el supuesto de la primera parte del inc. 4”, debe tratarse del empleado 
encargado de recibir al detenido en el momento de ser entregado a la autoridad **, 


b) Sujeto pasivo: Víctima de este delito es el preso, ya definido en el comentario al 
inc. 1* del art. 143, adonde nos remitimos. 


c) Acción típica: La acción es la de recibir, alojando en el establecimiento, priva- 
da de libertad —como arrestada, detenida en cualquier carácter— a una persona, sin 
la orden proveniente de autoridad competente, expedida con las formalidades re- 
queridas por la ley y correspondiente a quien se recibe 1%; es decir, la orden deberá 
llenar los requisitos legales intrínsecos y extrínsecos **!, El tipo penal comprende, 
entonces, toda clase de detenciones en establecimientos de detenidos y de seguri- 
dad, fuera del caso de la condena, previsto en el inciso anterior **?, 


La materialidad del delito no reside en la detención de una persona sin orden, ya 
que una persona ilegalmente detenida sin orden puede ser alojada con orden ***. Por 
otro lado, el caso es autónomo de la existencia de una ¡ilegalidad sustancial 44, y se 
refiere limitadamente a los supuestos en los cuales no se observen las formalidades 
prescriptas por la ley *1, 


Dice Núñez que no constituye delito, a tenor de esta figura, mantener alojado al 
detenido sin conservar la orden de autoridad competente oportunamente recibida. 
Una vez cumplido el requisito de la admisión en forma legal, queda excluida toda 
delincuencia ulterior por la readmisión en caso de fuga o de otra interrupción tem- 
poral de la ejecución de la detención **”. 


d) Elementos normativos. Detención en “flagrancia”: El alojamiento sin orden 
escrita no es delictivo si se trata de un caso de flagrante delito. Según el CPPN, habrá 
flagrancia cuando el autor del hecho es sorprendido en el momento de cometerlo o 
inmediatamente después; o mientras es perseguido por la fuerza pública, por el ofen- 
dido o el clamor público; o mientras tiene objetos o presenta rastros que hagan pre- 
sumir vehementemente que acaba de participar en un delito (art. 285). 


Se preguntan los autores a qué supuestos se refiere la ley, ya que, estando faculta- 
da cualquier persona para proceder a la detención en tales casos, la ley no necesitaba 
autorizar expresamente a esos funcionarios para que lo hagan**”. Mayoritariamente 
se sostiene que la única hipótesis comprendida es la detención del particular autori- 
zado a actuar funcionalmente *'P, que ha sorprendido in fraganti al detenido y, no 


(439) Foxtáx BaLestra, Op. cit, p. 310: Creus, “Derecho Penal...”, p. 319. 

(440) Creus, op. cit., p. 318, quien agrega que, entonces, cl delito se comete tanto cuando se 
aloja a la persona sin haber recibido orden alguna para hacerlo, como cuando se la aloja con 
una orden de quien no es competente para expedirla o que no reviste las formalidades legales 
(p. ej., agrega, una orden simplemente verbal que carece de firmas, que no determina nominál- 
mente a la persona a quien se debe recibir, ete.) o que no corresponde ala persona que se aloja. 

(441) Foxrán BaLEstra, 0p. Cit, p. 310. 

(442) Sonrr, op. cit., p. 49. 

(443) Núsuz, op. cil., p. 49. 

(444) Creus, “Derecho Penal...”, p. 318. 

(445) SOLER, OP. Cif., p. 49. 

(446) Op. cit., p. 50. 

(447) Fontán BartsIra, Op. cit, p. 310. 

(448) Establece el art. 287 del CPPN: “En los casos previstos en los incisos 1%, 20 y 40 del 
art. 284 (al que intentare un delito de acción pública reprimido con pena privativa de libertad, al 
que lugare, estando legalmente detenido, y a quien sea sorprendido en flagrancia en la comi- 
sión de un delito de acción pública reprimido con pena privativa de libertad, respectivamente), 
los particulares están facultados para practicar la detención, debiencdo entregar inmediatamente 
el detenido a la autoridad jueicial o policial”. Las aclaraciones efectuadas entre paréntesis nos 
pertenecen, 
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pudiéndolo entregar a otra autoridad judicial, lo entrega al alcaide de una cárcel 1, 
Otro sector de la doctrina amplía el espectro e incluye, además, a los funcionarios 
habilitados para detener”. Agregan, incluso, que basta que el preso haya sido dete- 
nido en flagrancia y su presentación por el funcionario o particular que lo detuvo, sin 
que sea necesaria otra certificación ante el alcaide o empleado de la cárcel de deteni- 
dos o el conocimiento de éste, directo o por otras vías, del hecho de la detención en 
esas circunstancias *?, 


Tipo subjetivo 


Los autores coinciden en que se trata de un delito doloso 1%? y en que el dolo exige 
el conocimiento de la ausencia de la orden o de su irregularidad por incompetencia 
del órgano emisor o por vicios formales esenciales “5, 


No parece admisible el dolo eventual “tl, 


6.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Núñez y Fontán Balestra entienden que estamos ante un delito instantáneo, quese 
consuma en el momento del alojamiento dela persona sin el respectivo requisito 1%, es 
decircuandosealoja con una orden de quien no es competente para expedirla o que no 
reviste formalidades legales 1** o que no corresponde a la persona quese aloja 1”, 


Para Creus la figura admite tentativa 1%, 


6.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Recepción irregular en establecimiento destinado al cumplimiento de pe- 
nas: La vinculación de la figura que comentamos con la prevista por el inc. 4%, prime- 
ra parte, fue tratada en esa oportunidad 1”. 


(449) Fosráx Batestra —con cita de Pacrinco—, op. cit, p. 310; SoLer, op. cil., p. 50, quien llega 
a esta conclusión partiendo dela base de que el alcaide de establecimientos de detención noreci- 
besolamente órdenes de jueces, sino querecibe y cumplelegalmente órdenes de admisiónimpar- 
tidas porautoridades policiales, porque —agrega— éstastienen facultades de detención en nume- 
rosos casos. Agrega, por lo dicho, que la adición del caso de Nagrancia resulta bastante oscura, 
descartando que esté referida al caso en que el propio alcaide detiene, agregando que esta última 
hipótesis es muy poco razonable, porque en esa situación cualquier particular puede detener. De 
esemodo, concluye queno queda más supuesto que el dela detención practicada por un particular. 
Por su parte, Motixario fundamenta su opinión en que, frente a una detención producida por un 
particular, elalcaideo empleado dela cárcel se vería impedido de invocarla exhibición dela orden 
escrita de autoridad competente, ya que en esas situaciones el requisito de la orden escrita no 
tendría razón de ser. Sin embargo, agrega siguiendo a Pacueco, en semejantes casos el alcaide o 
empleado debe dar noticia inmediatamente ala autoridad competente (op. cit., ps. 70/71). 

(450) Núxez, op. cit, p. 50; Creus, “Derecho Penal...”, ps. 318/319. 

(451) Núsez, op. cit., p. 50. 

(452) Núxez, op. cit., p. 50; Foxián Balrsiia, Op. cit, p. 310; Creus, “Derecho Penal...” p. 319. 

(453) Creus, “Derecho Penal...” p. 319 Núxiz, op. cit, p. 50, quien cita como ejemplo el 
caso de la orden de alojamiento del detenido que no es determinativa respecto de la persona, O 
carece de las firmas exigidas. 

(454) Atento a la similitud entre la conducta descripta por este inciso y la tipilicada en la 
primera parte del inc. 4%, nos remitimos al comentario efectuado en esa oportunidad. 

(455) Op. cit., ps. 309/310 y 50, respectivamente. 

(456) Por ejemplo, dice Creus, una orden simplemente verbal que carece de [irmas, que no 
determina nominalmente a la persona a quien se debe recibir, etc. (Derecho Penal...” p. 318). 

(457) Creus, "Derecho Penal...”, p. 318. 

(458) “Derecho Penal...”, p. 319. 

(459) Ver —en el comentario a ese artículo— “Relación con otras figuras”. 
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b) Privación abusiva de libertad: Para Núñez, en el caso en que, por una duali- 
dad de funciones, un mismo funcionario cometiera las dos infracciones respecto de 
la misma persona, incurriría en un concurso real de delitos —art. 55— por tratarse de 
hechos distintos e independientes: detener sin orden estando facultado para detener 
(art. 144 bis, inc. 1%) y luego recibir como alcaide al mismo preso, sin la orden de 
alojamiento del funcionario que deba darla '*. 


7. OMISIÓN DE LIBERAR A QUIEN HA SIDO DETENIDO ¡ILEGALMENTE (INC, 69) 


7.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Para Molinario, la regla aquí establecida es la expresión concreta y particular de 
una norma más general, consagrada reiteradamente por el derecho: que todo funcio- 
nario público que llegue a conocimiento de la perpetración de un hecho ilícito tiene 
la obligación de denunciar su existencia a la autoridad competente, si no estuviere en 
sus manos hacerlo cesar de inmediato *%!. 


7.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: La doctrina entiende que debe tratarse de un funcionario com- 
petente vale decir que por la naturaleza de las funciones a su cargo establecidas por 
la ley o por su reglamentación **, tenga la obligación de hacer cesar la detención 
ilegal de una persona; en caso contrario, quedará liberado de su obligación dando 
cuenta del hecho a la autoridad que estime pertinente *%. Además, debe tratarse de 
un funcionario distinto del que ostenta la guarda del detenido *6!, ya que no es el 
autor de la detención ilegal, sólo tiene noticias de ella 16, 


En cuanto a la competencia a la que hace referencia la norma, Fontán Balestra 
entiende que la exigencia resulta poco clara, porque si el funcionario es competente 
para hacer cesar la detención, debe hacerlo y, en cambio, para dar cuenta a quien 
deba resolver no necesita competencia alguna, puesto que todo funcionario público 
que tenga conocimiento de un hecho delictuoso —la detención ilegal, en este caso— 
tiene la obligación de denunciarlo a la autoridad competente. Por ello, concluye el au- 
tor, la disposición sólo puede ser entendida requiriendo que se trate de autoridad com- 
petente para el caso de omitir, retardar o rehusar hacer cesar la detención ¡legal 1%, 


b) Sujeto pasivo: Se trata de una persona que sufre arresto o prisión ilegal bajo la 
guarda de un funcionario distinto del agente 1%, 


(460) Op. cit, p. 49. El texto entre paréntesis nos pertenece. 

(461) Op. cil., p. 66. Cabe recordar las disposiciones sobre la materia que, en el art. 177, 
prevé el CPPN: “Tendrán obligación de denunciar los delitos perseguibles de oficio: 19%) Los funcio- 
narios o empleados públicos que los conozcan en el ejercicio de sus funciones. 22) Los médicos, 
parteras, farmacéuticos y demás personas que ejerzan cualquier rama del arte de curar, en cuanto 
a los delitos contra la vida y la integridad física que conozcan al prestar los auxilios de su profe- 
sión, salvo que los hechos conocidos estén bajo el amparo del secreto profesional”, 

(462) Núxez, op. cit., p. 46. 

(463) MOLIXARIO, OP. Cil., p. 67. 

(464) Núxez, op. cit., p. 46; Crrus, “Derecho Penal...”, p. 322. 

(465) Foxrán BALESTRA, OP. cil, p. 311. 

(466) Op. cit, ps. 311/312. 

(467) Núsrz, op. cit., p. 46; Creus, “Derecho Penal...”, p. 322. Ver —en el comentario a este 
tipo penal—, “Elementos normativos”. 
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c) Situación típica: En ambos casos, es decir, tenga o no la competencia que exi- 
ge la ley, tiene que haber una persona ilegalmente detenida, es decir arrestada, de- 
morada (en estos dos supuestos, no necesariamente ingresada en una dependencia 
de la fuerza de seguridad respectiva, pues la ley no lo exige) o presa. 


d) Omisión: La solución dependerá de la existencia o no de competencia que ten- 
ga el sujeto agente para hacer cesar la detención ilegal. En el primer caso, es decir si es 
competente, el sujeto activo toma conocimiento de la noticia y, no obstante ello, omite 
(no dispone) las medidas necesarias para que cese*", rerardaesa disposición: osea, no 
la adopta dentro de los plazos que se consideren normales para ejecutar la actividad 
necesaria*”, demorala libertad una vez que tiene conocimiento cierto y real de lasitua- 
ción de arresto o privación ilegal provocada por otro funcionario*% o rehusa disponer 
las medidas de cesación ante un pedido expreso en ese sentido '”!. En cambio, si care- 
ce deesa competencia, el agente incurreenel tipo cuando no da cuentaoportunamente 
ala autoridad que debe proceder a hacer cesar la detención ”?, es decir omite, retarda 
o rehúsa efectuar la comunicación de esa circunstancia *3, 


e) Elementos normativos: Dice Creus que, al hablar de detención, laley se refierea 
cualquier privación de libertad **, en que el sujeto pasivo se halle a disposición y bajo 
laguarda de otro funcionario. Tanto para ese autor como para Núñez, lailegalidad de la 
detención puedeseroriginaria, porhabersido ilegalla privación inicial, osobreviniente, 
tal el caso de una privación de libertad legal que ha pasado a serilegal 17”. 


f) Posibilidad de realizar la conducta debida: El sujeto activo debe tener la efec- 
tiva posibilidad de realizar la conducta ordenada, pues de lo contrario su conducta 
sería atípica ?*”". Para ello, deberá estar en condiciones de hacer lo que la ley le exige, lo 
que no ocurriría, por ejemplo, si existiera algún impedimento físico o psíquico. 


Tipo subjetivo 


La doctrina entiende que el presupuesto del delito es que el funcionario tenga 
noticia de una detención ilegal, es decir que haya tomado conocimiento de ella 17”, 
Fontán Balestra sostiene que el modo como el funcionario público haya llegado a 
conocimiento del hecho es irrelevante para la aplicación de este inciso 1%, Desde esa 
perspectiva, dice Molinario, no importará pues que la noticia le haya llegado en el 
cumplimiento de sus funciones o fuera de ellas 17”, 


Núñez y Creus entienden que el delito requiere dolo 1%. Para el primero, la 
figura admitiría dolo eventual *!, mientras que Creus parece descartar esa posi- 


(468) Crrus, “Derecho Penal...” p. 321; Doxxa, op. cit., p. 168. 

(469) Cruus, “Derecho Penal...” p. 321; Doxxa, op. cit, p. 168. 

(470) Doxxa, op. cit, p. 168. 

(471) Fontráx BaLestTRa, Op. cit, p. 311; Creus, “Derecho Penal...” p. 321; Doxxa, op. cit., p. 168. 

(472) Foxráx Batestra, Op. cit, p. 311; Doxxa, Op. cil, p. 168, 

(473) Creus, “Derecho Penal...”, p. 321. 

(474) A título de cumplimiento de pena o de cualquier otro, aclara el autor, “Derecho Pe- 
nal...” p.321. 

(475) Op. cit., ps. 321 —el autor ejemplifica citando el caso del condenado que ya ha cum- 
plido pena— y 46, respectivamente. 

(476) ZARFARONI, ALAGIA Y SLOKAR, Op. Cil, ps. 345/346. 

(477) Creus, “Derecho Penal...”, p. 321; Doxa, Op. cil, p. 169. 

(478) Op. cit., p. 312. 

(479) Op. cit., p. 67. 

(480) Op. cit., p. 46 y “Derecho Penal...” p. 322, respectivamente. 

(481) “Basta la intención directa, indirecta o eventual de no decretar o ejecutar la libera- 
ción” (textual. 
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bilidad *?, En todo caso. dice este último autor, el dolo exige el conocimiento de la 
detención y de su ilegalidad, y la voluntad de no cumplir con las obligaciones que la 
ley impone al agente. El error sobre la ¡legalidad de la detención —agrega— puede 
tornar la conducta atípica 19%, 


Toda vinculación con la culpa, dice Donna, es descartada por el tipo *P*, 


7.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Sostiene la doctrina, por un lado, que el delito se consuma con la omisión, el 
retardo o la negativa, aunque la intervención de otro funcionario haga cesar poste- 
riormente la detención ilegal y, por otro, que la figura no admite tentativa 6%, 


7.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Privación abusiva de la libertad: La doctrina coincide en que este delito —que 
Soler entiende es mal llamado de connivencia con detención ilegal— quedará exclui- 
do por cualquier forma de participación en aquel delito más grave "9, incluido el he- 
cho de mantener al detenido ilegalmente en ese estado. La figura se distingue de una 
connivencia, por el hecho de que constituye una acción posterior sin promesa ante- 
rior, expresa o tácita 1%”, 


b) Violación de los deberes de funcionarios públicos: Para Creus, si el agente 
obra con duda, más allá de no encuadrar la conducta en el tipo que se comenta, pue- 
de configurar otras infracciones funcionales delictuosas como, por ejemplo, la del 
art. 249 188, 


/ 


Art. 144.— Cuando en los casos del artículo anterior concurriere algu- 
na de las circunstancias enumeradas en los incs. 1*,2*, 3 y 5* del art. 142, el 
máximo de la pena privativa de la libertad se elevará a cinco años. 


1. AGRAVANTES COMPRENDIDAS 


En función del texto legal, los delitos se agravan si, dándose las circunstancias 
del artículo anterior, el hecho se comete con violencia o amenaza o con fines religio- 
sos o de venganza; si el sujeto pasivo es un ascendiente, hermano, cónyuge o persona 


(482) “La figura pide el conocimiento cierto (la duda no basta...)” (textual). 

(483) “Derecho Penal...”, p. 322 (cabe aclarar que el autor sostiene que lo que excluye es la 
culpabilidad). 

(484) Op. cit., p. 169, 

(485) Doxxa, op. cit, p. 169; Crius, “Derecho Penal...”, p. 321, quien sustenta esta afirma- 
ción en el hecho de que, según su criterio, todas las acciones típicas se resuelven en omisiones 
de naturaleza incompatible con el conato. 

(486) Son.er, Op. cit., p. 50; FoxTáx Battstka, Op. cit, p. 312; Creus, “Derecho Penal...” p. 322. 

(487) SoLtr, Op. Cit., p. 50; FoxTÁN Batrsrra, OP. Cit, p. 312. 

(488) Creus, “Derecho Penal...”, p. 322. De todos modos, la solución dependerá de la tesis 
que se adopte en cuanto al dolo (ver —en el comentario a este tipo penal—, “Tipo subjetivo”). 
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a quien el agente deba respeto particular; si resulta grave daño a la salud o negocios 
de la víctima o si la privación de libertad se prolonga más de un mes. 


Queda excluida la aplicación del art. 142, inc. 4% (simulación de autoridad públi- 
ca u orden de ella), puesto que el carácter de funcionario público del agente es requi.- 
sito imprescindible para que asuma tipicidad de autor en los delitos indicados **, 


2. REPERCUSIÓN DE LA AGRAVANTE SOBRE LAS PENAS 


Dice Fontán Balestra que el aumento de la pena se refiere aquí, únicamente, al 
máximo de las privativas de la libertad; de modo que el mínimo se mantiene en un 
año, monto que es fijado por el art. 143 9%, 


A pesar de la dudosa redacción del precepto, dice Núñez, la pena de inhabilita- 
ción del art. 143 también se agrava, pues, con arreglo al sentido de la ley, su duración 
continúa subordinada a la pena principal privativa de libertad *!. Sin embargo, el 
mínimo queda incólume, ya que —dice Fontán Balestra— al graduarse en doble tiem- 
po del de las penas privativas de libertad, el monto sigue siendo de dos años *, 


Art. 144 bis. — Será reprimido con prisión o reclusión de uno a cinco 
años e inhabilitación especial por doble tiempo: 


1” El funcionario público que, con abuso de sus funciones o sin las for- 
malidades prescriptas por la ley, privase a alguno de su libertad personal; 


2" El funcionario que desempeñando un acto de servicio cometiera cual- 
quier vejación contra las personas o les aplicare apremios ilegales; 


3" El funcionario público que impusiere a los presos que guarde, seve- 
ridades, vejaciones o apremios ilegales. 


Si concurriere alguna de las circunstancias enumeradas en losinces. 1*, 
29, 3" y 5? del art. 142, la pena privativa de la libertad será de reclusión o 
prisión de dos a seis años. 


1. PRIVACIÓN ABUSIVA DE LA LIBERTAD (INC. 19) 


1.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Como bien señala Donna, se trata de la protección de garantías constitucionales, 
en especial la libertad de la persona, frente a los abusos de poder de los funcionarios 
públicos “9, 


Nuestra Constitución Nacional y los Tratados Internacionales de igual rango, en 
virtud de lo dispuesto por el art. 75, inc. 22, de aquélla, protegen la libertad personal 


(489) MoLIxarIO, Op. cit, p. 79; Foxráx Bavistra, Op. cit, p.313; Creus, “Derecho Penal...”, 
p. 322. 

(490) Op. cit, p.313. 

(491) Op. cit., p. 51. La opinión es compartida por Ckrus, “Derecho Penal...”, p. 322. 

(492) Op. cit., p. 313. 

(493) Op. cit, p. 174. 
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frente a cualquier tipo de ataque, provenga éste de un particular o de un funcionario 
público. Precisamente desde esta última perspectiva la importancia de la norma co- 
mentada radica en que constituye un límite expreso a la facultad funcional de dete- 
ner sin orden judicial, es decir, preserva la legalidad de toda detención 1, sobre todo 
si se tienen en cuenta los influjos del peligrosismo que, en muchos casos, alienta las 
detenciones arbitrarias de personas según sus rasgos fisonómicos, su (inexplicable) 
presencia en determinados lugares a determinadas horas *%, por “caminar en forma 
apresurada” 1% o por la sospecha que pueda generar una maniobra del auto que se 
conduce*””, 


1.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Ambos tipos delictivos Y suponen una privación de la libertad 
personal ejecutada por el funcionario con ejercicio abusivo de las funciones públicas 
propias de su cargo 1%, por lo que estamos ante un delito especial *%%. 


Será considerado autor tanto el funcionario público que dispone la privación de 
libertad como el ejecutor de la orden, que aceptó voluntariamente cumplirla*%! como 
así también aquel que, dándose los extremos del tipo omisivo, no hace cesar la priva- 
ción de libertad %?, 


b) Sujeto pasivo. Su consentimiento: Sujeto pasivo puede ser cualquiera *%, Di- 
cen Soler y Fontán Balestra que, no obstante el principio general según el cual en esta 
clase de delitos, el consentimiento de la víctima es eficaz, en este caso no lo es, por- 
que junto con la tutela de la libertad concurre el interés del Estado en la corrección 


(494) Sobre los extremos que toda detención sin orden judicial debe reunir, nos remitimos 
al comentario al art. 141, “La ilegalidad del ataque a la libertad”, 

(495) Así, se ha sostenido que silos funcionarios policiales detectaron la presencia del im- 
putado en un andén de una estación terminal de ferrocarril en un horario de importante afluen- 
cia de público, podría presumirse que observaron en su deambular el estado de sospecha obje- 
tiva necesaria para identificar al mismo, según lo dispuesto en el art. 19 de la ley 23.950 (CNCrim. 
y Correc., sala IV —MA—, c. “García, Diego [.”, 1998/03/13 (JA, 1999, 1-622, 4 99.0350). 

(496) CNCrim. y Correc., sala IV —Navarro, Valdovinos, Barbarosch (en disidencia)]—, 
c. 4.839, “Romecau, Miguel A.”, 1996/06/27, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 1996. 

(497) UCNCrim. y Cortrec., sala IV —Navarro, Valdovinos, Barbarosch (en disidencia)]—, 
c. 6.456, “Lostanau, Juan 1)”, 1997/04/21, "Boletín de Jurisprudencia...”, año 1997, con las si- 
guientes citas: CNCasación Penal, sala MT, “L. A. s/recurso de casación”, 1995/03/27 y CF, “U.S. 
vs. Robinson”, 414, U.S. 218-1973. 

(498) Ver más adelante, en el comentario a este mismo tipo penal, “Referencias”, 

(499) Núsez, op. cit., p. 52. Ver —en cl comentario a este tipo penal—, “Relación con otras 
figuras”. 

(500) Doxxa, Op, cit., p. 177. 

(501) ENCrim. y Correc., sala VIl —Navarro, Ouviña, Piembo—, c. 12.048, “Navarro, Raúl”, 
1989/11/13, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 1989, 

(502) ln ese caso, obrará en posición de garante (CNCrim. y Correc., sala 111 —Donna, 
LoumMAGNE—, €. 30,969 “Eggs, Jorge A.”, 1992/05/29. Citas: CNCrim. y Correc., plenario “Balestretti, 
Juan E.”, 1923/08/7, "C,C.C., Fallos Plenarios”, 1. 11, p. 280, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 
1992; CNCrim. y Correc., sala 1, c. “Díaz, José y otros”, 1998/03/10 (La Ley, 1999-B, 645). Asimis- 
mo, ver —en el comentario a este tipo penal—, “Tipo subjetivo”. En contra: CNCrim. y Correc. 
—del voto en disidencia del Dr. Navarro—, sala 1V, c. “Martínez Jorge L.”, 1995/11/28 (La Ley, 
1999-B, 605; elDial - AlB02), donde se sostuvo que frente al bien jurídico tutelado en cl inc. 19 
del art. 144 cuarto, en que el legislador introduce expresamente la posición de garante, puede 
deducirse que fue su voluntad excluir su posición en los casos del art. 144 bis, que comprende 
delitos de mucha menor gravedad. 

(503) Donna, op. cit., p. 177. 


Art. 144 bis Conigo PENAL 298 


formal y sustancial de los órganos ejecutivos, para cuyos abusos e inconductas nadie 
puede conceder un consentimiento válido **!. No opina igual Creus, quien sostiene 
que no se está en presencia de un delito contra la administración pública, sino de 
delitos contra la libertad, cuyo ataque no se puede dar contra quien voluntariamente 
autolimita esa libertad, tal el caso —sostiene— de quien, por ejemplo, voluntaria- 
mente concurre a una oficina pública acompañando al funcionario que requiere su 
presencia en ella %5, 


c) Acción típica: Los autores coinciden en que se trata de una privación ilegal de 
libertad según los principios generales sentados al habiar del art. 141%, Como en 
aquel caso, el delito puede ser también cometido por omisión, del tipo impropio, 
caso en el cual deberán darse los extremos exigidos por esa estructura típica. 


d) Referencias: En base a la modalidad comisiva, pueden distinguirse claramen- 
te dos subtipos penales: la privación ilegítima de la libertad cometida con abuso de 
funciones y la cometida sin las formalidades prescriptas por la ley?” 


El delito puede ser cometido de ambas formas simultáneamente %%, 


d.1. Privación de libertad por abuso funcional: Soler entiende que este abuso de 
funciones puede asumir tanto un aspecto jurisdiccional, esto es cuando el funciona- 
rio ordena o dispone la privación de libertad sin tener facultades para ello %%, como 
un carácter substancial, como ocurre cuando un comisario envía al calabozo a un 
citado no infractor, no detenido en virtud de alguna expresa disposición procesal, 
como podría ser un testigo *!0, 


Dice Creus que en este subtipo penal, la ilegalidad por el abuso funcional radica 
en que el agente ejerce funciones que no comprenden la facultad de detener que el 
funcionario se atribuye abusivamente *!!, porque no la tiene en el caso concre- 
to*!2, o porque poseyendo la facultad, la utiliza arbitrariamente, es decir en situacio- 
nes en que no corresponde la detención ”**, o lo hace sin los recaudos que en el caso 
le atribuyen competencia?!”, En tal sentido, la jurisprudencia ha resuelto que se sub- 
sume en este tipo penal, por un lado, la conducta de detener a una persona invocan- 
do falsos motivos *!* y, por otro, la de funcionarios que detuvieron en la vía pública, 


(504) Op. cit., ps. 52 y 306, respectivamente. 

(505) “Derecho Penal...”, p. 324. 

506) SoLer, op. cit., p. 51; Fontán BaLrstra, Op. Cit, p. 304; Creus, “Derecho Penal...”, p. 323; 
BreaLia Arras y GAUNa, Op. cit., p. 461. 

507) SoLER, Op. Cit, p. 51; NÚxEz, Op. Cit., ps. 52/53; Creus, “Derecho Penal...” p. 323; Donxa, 
op. cit., p. 175. 

508) CNCrim. y Correc., sala VII —Navarro, Ouviña, Piombo—, c. 12.048, “Navarro, Raúl”, 
1989/11/13, Boletín de Jurisprudencia..., año 1989, 

(509) Parque, aclara el autor, el hecho de tener facultades genéricas no quiere decir que el 
Funcionario munido de ellas seca dueño de tomar cualquier medida. 

510) Op. cil., p. 51. 

(511) Como por ejemplo, dice, el inspector municipal que, para labrar un acta de infrac- 
ción, priva de la libertad al infractor para hacerle firmar el acta (“Derecho Penal...”, p. 323). 

(512) Tal el caso, dice el autor, del policía militar que detiene a personal civil al margen de 
sus potestades reglamentarias (“Derecho Penal...”, p. 323). 

(513) Así, arrestar en averiguación de antecedentes a una persona perfectamente conocida 
por él y que sabe que no es reclamada por autoridad alguna (“Derecho Penal...”, p. 323). 

(514) Por ejemplo, quien teniendo la facultad de ejecutar detenciones, pero no de dispo- 
nerlas, lleva a cabo la detención sin que medie la disposición de autoridad competente (“Dere- 
cho Penal...”, p. 323). Núxez cita el ejemplo del juez de paz que le impone un arresto a un liti- 
gante y sin notificarlo, a pesar de que tiene el derecho de apelación con efecto suspensivo, lo 
hace inmediatamente efectivo por imermedio de la policía (op. cit., p. 52, nota No 111). 

(515) CNCrim. y Correc., sala Í, c. “Díaz, José A. y otros.”, 1998/03/10 (La Ley, 1999-B, 645). 
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sin causa, a cuatro menores de edad, obligándolos a permanecer inmóviles, invocan- 
do su calidad funcional de agente de policía *!*. En ese mismo sentido, también ha 
dicho que procede calificar como complicidad primaria (art. 45) la participación del 
secretario del juzgado que, conociendo el carácter ¡legítimo de una serie de deten- 
ciones que el titular de la dependencia había decidido concretar, refrendó el auto 
mediante el cual se las dispuso *!”, 


d.2. Privación de libertad sin las formalidades de ley: Estará incurso en esta figu- 
ra el funcionario que, actuando en el ámbito de su competencia, no observa las for- 
malidades debidas ***, ya que esas formalidades establecidas, algunas de carácter 
constitucional, son garantías establecidas contra el abuso”!”, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso *2, cuyo aspecto cognoscitivo necesita el conocimiento del 
carácter abusivo de la privación por defecto de competencia, exceso funcional en el 
caso concreto, falta de presupuesto sustancial para proceder o ausencia de requisitos 
formales “2, 


La jurisprudencia ha resuelto que no cometieron este delito los funcionarios po- 
liciales de la Provincia de Buenos Aires que procedieron a la identificación del proce- 
sado en extraña jurisdicción y lo remitieron a una seccional de la Capital, donde se lo 
detuvo, previa consulta que se hiciera al juzgado provincial, siendo legalizada su si- 
tuación procesal al día siguiente, mediante la remisión de la respectiva rogatoria al 
juez en turno de Capital, ya que las mencionadas irregularidades no alcanzan a cons- 
tituir delito, por la ausencia de dolo específico, habida cuenta que los funcionarios 
policiales no actuaron “per se”, sino cumpliendo órdenes superiores y pusieron al 
acusado a disposición de las autoridades locales a los fines que se estimaran corres- 
pondientes *?, Por otro lado, también se ha entendido que si, pese a haber practica- 
do la privación de libertad utilizando su investidura, la conducta funcional fue guia- 
da por fines puramente delictuosos, la conducta no encuadra en esta figura sino di- 
rectamente en la del art. 142, cuando se den sus presupuestos típicos 3, 


(516) CCrim. 7?Nom. Córdoba, c. “Moyano, Juan C.”, 1977/07/01 (CJ, XXVO-138). 

(517) Porque, se agregó, si se entiende que la complicidad primaria consiste en prestar al 
autor del hecho delictivo un auxilio o cooperación sin los cuales el mismo no habría podido 
cometerse, o no habría —al menos— podido cameterse como se cometió, esa cooperación pres- 
tada por el actuario en la concreción del suceso resulta de su actitud decidida, tomada con el 
propósito de reforzar la resolución adoptada y facilitar la realización de sus fines, que conocía 
espurios, poniendo una condición más para su realización (CNCasación Penal, sala IV, c. “Dia- 
mante, Gustavo D, y otros s/rec. de casación”, 2001/04/26, La Ley, 2001-E 167). 

(518) SoLer, op. cit., p. 51; Núxez, op. cit, p. 53; Creus, “Derecho Penal...”, p. 324. 

(519) SoLer, Op. cit., p. 51. Creus, por su parte, cita los ejemplos de quien dispone la delen- 
ción verbalmente cuando tendría que hacerlo por escrito; el que obvia las informaciones míni- 
mas previas que la ley preceptúa para proceder a la detención; quien detiene ejecutando una 
orden que carece de los datos formales necesarios, como sería la individualización de la perso- 
na ala que debe detener (“Derecho Penal...” p. 324). Las formalidades exigidas por la ley para la 
detención de personas fueron tratadas in extenso en la nota al art. 141, en “La ilegalidad del 
ataque a la libertad”, a la que nos remitimos. 

(520) Núxez, op. cit,, p. 53; FoxrÁx BaLesIRa, Op. cit., p. 306; Creus, “Derecho Penal...” p. 324. 

(521) Creus, “Derecho Penal...”, p. 324. 

(522) CNCrim. y Correc., sala II! —Vázquez Acuña (en disidencia), Ragucci, Rocha Degrcef—, 
c. 36.018, “Rabaia, C. s/querella”, 1989/09/19, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 1989. 

(523) CPenal Morón, sala (1, c. “ Belizán, Víctor J.”, 1980/03/20 (JA, 982-11-180). Creemos 
que, aunque no lo aclara, el precedente se refiere al inc. 40 del art. 142, ya que los agentes ha- 
brían obrado simulando una autoridad pública de la que, para el caso concreto, evidentemente 
carecían. 
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Para Núñez, el error y la duda excluyen la figura*?!, de lo que parece desprender- 
se que el autor descarta el dolo eventual para este tipo. En cambio, para Donna, el 
dolo eventual es admisible, opinión que compartimos. Dice este autor que se puede 
dar la situación de que el sujeto se represente que su conducta es abusiva, en general, 
e igual actúe *%, 


Agrega Donna con razón que, al no existir el tipo culposo **, la conducta sería 
impune en los casos de error de tipo vencible?*?”. En ese orden de ideas, se absolvió a 
un funcionario policial que, frente a la solicitud efectuada por un juez de trasladar a 
un menor inimputable a un instituto de menores, lo privó de la libertad encerrándolo 
en un calabozo, pese a estar ello prohibido por una norma provincial sobre protec- 
ción integral y asistencia de menores”. El tribunal consideró que el agente obró con 
un exceso inintencional y que la conducta desplegada resultaba impune, al no estar 
prevista la forma culposa *?”. En otra oportunidad, en la que se dijo que es necesario 
que la conducta sea dolosa y maliciosa, se absolvió a un funcionario que obró en 
cumplimiento de una orden superior cuya ilegalidad no era evidente, por considerar 
que no se daban en la especie aquellos extremos **”, En el mismo sentido, la jurispru- 
dencia ha eximido de responsabilidad penal a los funcionarios que ejecutaron mate- 
rialmente la privación de libertad de ciudadanos, por haberse acreditado su desco- 
nocimiento de las normas aplicables al procedimiento, y que actuaron en cumpli- 
miento de instrucciones precisas de oficiales jerárquicamente superiores de la de- 
pendencia policial %!, respecto de los cuales —dijo el tribunal— los imputados se 
hallaban en estricta relación de dependencia jerárquica, habiendo aquéllos aproba- 
do tácitamente la conducta funcional de sus subordinados, en tanto y en cuanto re- 
gistraron sin objetar el ingente número de personas trasladadas 5%, 


En la modalidad omisiva, el dolo aparece en el momento en que el sujeto activo 
advierte la ilegalidad de la privación de libertad realizada y, pudiendo y sabiendo 
cómo debe hacerlo, omite actuar *, Al respecto, la jurisprudencia ha resuelto que la 
autoridad máxima de la seccional policial, presente en ella en el lapso en el cual una 
persona es interrogada con violencia, comete el delito de privación ilegal de liber- 
tad %%4, 


(524) Op. cit., p. 53. 

(525) Op. cit., p. 177. 

(526) En ese sentido, La Ley, 96-297 (Rusiz6xes, op. cit., p. 800). 

(527) Op. cit., p. 177. 

(528) ll fallo hace mención de la ley 8498 de la Provincia de Córdoba (Adla, LV-E, 6657). 

(529) CCrim. y Correc. Río Tercero, c. "Argiiello, Guillermo A. y otro”, 2001/11/30 (LEC, 2002, 
786 - LLC 2002, 1278). 

(530) La Ley, 39-695 (Rusiants, Op. Cit... p. 801). 

(531) Los que en el caso decidieron y practicaron un injustificado operativo mediante el 
cual se detuvo a cuanta persona encontraron en la vía pública, sin contar con motivos fundanles 
de cada aprehensión e invocando, como excusa del procedimiento, la averiguación de los ante- 
cedentes y medios de vida de los coactivamente trasladados y retenidos en la comisaría. 

(532) CPenal Rosario, sala II, c. “B., E. E y otros”, 1988/07/22 (JURIS, 81-680). 

(533) CNCrim. y Correc., sala HH —Donna, Loumagne—, c. 30.969 “Eggs, Jorge A.”, 1992/05/ 
29. Citas: CNCrim. y Correc., Plenario, “Balestretti, Juan E.”, 1923/08/7, C.C.C., Fallos Plenarios, 
t. 11, p. 280, "Boletín de Jurisprudencia...”, año 1992; CNCrim. y Correc., sala Il, c. “Díaz, José A. y 
otros”, 1998/03/10, en que se procesó al responsable máximo de una comisaría en la que se 
aplicaron severidades y vejaciones a una persona detenida, como partícipe necesario de delito 
anotado en concurso real con el delito de falsedad ideológica (arts. 55, 144 bis, inc. 19, y 293), 
esto último, por haber insertado falsedades en un sumario iniciado por escándalo contra quien 
había sido injustamente detenido (La Ley, 1999-B, 645). 

(534) CNCrim. y Correc., sala I (int.) —Tozzini, Rivarola—, c. 8.307, “Comisaría No 16”, 
1998/03/10. Citas: CNCrim. y Correc., sala U11, c. 22.188 “Romero, Héctor y otros”, 1987/12/15, 
publicada en Bol. Int. de Jurisp. N* 4/87, p. 1303, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 1998. 
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1.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Tratándose, como se dijo, de una figura que comparte los principios enunciados 
respecto de la privación ilegal de libertad básica (art. 141), nos remitimos a lo expues- 
to en el comentario a esa figura. 


1.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Falsedad ideológica: Se ha resuelto que la norma comentada no se independi- 
za de la correspondiente falsedad ideológica, en un caso en el que un comisario detu- 
vo a dos personas, si ese hecho no es independiente de la falsedad ideológica en que 
incurrió al redactar un sumario falso, ya que —se dijo— la privación de libertad está 
absorbida por el último delito, al ser su consecuencia, porque —se agregó— ya se 
había dado intervención al juez, de modo que el comisario no podía disponer por sí 
de la libertad sin previa consulta al magistrado, y ésta aparecía asentada en las res- 
pectivas actuaciones 55, 


b) Incumplimiento de los deberes de funcionario público: La jurisprudencia ha 
resuelto que la figura comentada concurre en forma ideal con el delito previsto por el 
art. 248 %6, 


c) Imposición de torturas: Se ha resuelto que las figuras de los arts. 144 bis, 
inc. 19, y 144 tercero son independientes, y que no puede hablarse de un hecho único 
cuando la ley lo contempla separadamente, ni cabe tampoco el concurso ideal toda 
vez que la ley penal trata las figuras en forma aislada y cada una con entidad pro- 
pia 597, 


d) Usurpación de autoridad: Dice Creus que, por tratarse esta figura de un abuso 
funcional, el autor tiene que ser un funcionario con competencia para disponer o 


(535) JA, 1964-111-28 (RubtaNes, Op. cit., p. 801). En contra: CNCrim. y Correc., sala 1, c. “Díaz, 
José A. y otros”, citada en el comentario a este mismo tipo penal, en su laz subjetiva. 

(536) CNCrim. y Correc., sala II (int.) —Vázquez Acuña (en disidencia), Ragucci, Rocha 
Degreef—, del voto en disidencia del doctor Vázquez Acuña, c. 36.018, “Rabaia, C. s/querella”, 
19/09/89, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 1989. Nota: en el caso, funcionarios policiales ha- 
bían procedido a detener a la víctima fuera de sujurisdicción, sin contar con la orden de captura 
del juez competente que en el caso resultaba ser el juez de rogatorias de la Capital Federal. La 
detención por parte de la autoridad prevencional policial no fue concretada en las circunstan- 
cias excepcionales que figuran en el art. 89 de la ley 20,711 en el que se preveía que los funciona- 
rios policiales que persiguieran desde su territorio y sin solución de continuidad a un impula- 
do, condenado o autor flagrante de delito que se internara en territorio de la otra parte podrán 
continuar la persecución y proceder a su delención cuando la policía local se encontrara mate- 
rialmente imposibilitada dada la celeridad de los hechos. En función de ello, el magistrado pro- 
puso que se decretara la medida cautelar que prevé el art. 366 del CPMB por encontrar reunida 
la semiplena prueba como para considerar autores a los encartados de los delitos de privación 
ilegítima de libertad agravada (art. 144 bis) en concurso ideal con el de incumplimiento de los 
deberes de funcionario público (art. 248). 

(537) CNCrim. y Correc., sala IV, c. “Casabella, Leónidas”, 1980/11/25 (BCUNCyC, 981-11-38). 
En el caso, el fiscal había acusado por privación ilegítima de la libertad cometida por funciona- 
rio público con abuso de sus funciones (art. 144 bis, inc. 1%), respecto de unos procesados. A su 
vez, había pedido que se dictara sobreseimiento provisional en la causa y respecto de los proce- 
sados en orden al delito previsto por el art. 144 ter. El juez de primera instancia resolvió no hacer 
lugar al subreseimiento por considerar que juzgaba una conducta unitaria insusceptible de ser 
desdoblada, corriendo traslado de la acusación, dictando sentencia condenatoria por privación 
ilegal de la libertad calificada. La Cámara anuló el pronunciamiento, por entender que la inde- 
pendencia entre uno y otro hecho resultaba indiscutible ya que, se sostuvo, dos eran los priva- 
dos de libertad, pero uno sólo era víctima de apremios que desembocan en la muerte, pudiendo 
ser distintos los autores de las acciones. 
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ejecutar restricciones a dicha libertad. Por ello, sigue el autor, si quien priva de la 
libertad es un funcionario que carente de la competencia lo hace sin abusar de “sus 
funciones”, a raíz de lo cual —agrega— sin perjuicio de la usurpación de autoridad 
correspondiente (art. 246, inc. 39), su conducta quedará inserta en alguno de los tipos 
de privación de libertad cometida por particulares 58, 


2. ACLARACIONES PREVIAS RESPECTO DE LOS INCISOS 20 y 30 


2.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


La doctrina sostiene que ambos incisos del art. 144 bis son consecuencia de la 
disposición constitucional del art. 18%% y que el legislador tomó en cuenta ciertos 
procedimientos que, por la mortificación que imponen al sujeto pasivo, atacan su 
libertad, la cual se manifiesta en el derecho que todo individuo posee a no sufrir tales 
procedimientos de parte de los funcionarios públicos que tienen en sus manos el 
poder que les otorga la función, o a no ver agravada con ellos la privación de libertad 
que ya sufren "0, 


Molinario y Soler opinan que bajo estas figuras caen dos clases de acciones: aque- 
llas que la ley no consiente en ningún caso y aquellas que, siendo posibles, son arbi- 
trarias en el caso concreto %%!, 


2.2. SEVERIDADES, APREMIOS Y VEJACIONES 


Estos incisos hacen referencia a tres elementos descriptivos del tipo penal —se- 
veridades, vejaciones y apremios ilegales—, que corresponde caracterizar antes de 
analizar la estructura típica de ambas figuras. 


a) Severidades: Son tratos rigurosos y ásperos, que pueden consistir en atenta- 
dos contra la incolumidad personal**?, o en particulares modos de colocación o man- 
tenimiento del preso 5%, o la privación de actividades que tiene derecho a realizar, o 
que importan restricciones indebidas ***, 


(538) “Derecho Penal...”, p. 311. El autor efectúa esta reflexión en forma genérica, al co- 
menzar el estudio de las privaciones de libertad funcionales —es decir, a partir del art. 14I—. 
Sin embargo, creemos que la afirmación se aplica sólo a la norma comentada. 

(539) SoL.Er, Op. cit., p. 53; MOLINARIO, Op. cit., p. 71. 

(540) Creus, “Derecho Penal...”, p. 324. 

(541) Op. cit., ps. 72 y 53, respectivamente. Agrega el último autor que respecto de la prime- 
ra categoría, ciertas formas de mortificación están prohibidas por preceptos constitucionales: 
toda especie de tormento y los azotes (art. 18), fijando esta disposición, además, el límite de la 
coerción: la estrictamente necesaria como precaución. En cuanto a las medidas lícitas, dice, son 
las contenidas en los reglamentos, por lo que cualquier transgresión de esos límites constituye 
delito, siempre que, de acuerdo con el precepto constitucional, represente una mortificación 
para el detenido. Por último, el autor trata el caso de la medida legal en sí misma, pero no justi- 
ficada de hecho, aclarando que aquí la palabra “ilegal” está empleada en sentido muy amplio, 
comprensivo tanto de la ilegalidad formal como de la sustancial. 

(542) Núxez, Op. cit., p. 54, quien ejemplifica con la privación de alimentos y derechos; Creus, 
“Derecho Penal...” p. 325, quien cita el ejemplo de los castigos o la privación de descanso (op. cit, 
p. 325). 

(543) Como el engrillamiento y el cepo (Núsez, op. cit., p. 54) o la colocación en lugares 
expuestos a elementos naturales, (Creus, “Derecho Penal...”, p. 325). 

(544) Como el aislamiento, privación de visitas, etc. (Creus, “Derecho Penal...”, p. 325). Au- 
tores como Foxtrán BaLEsTRA entienden que es un caso específico de severidad el previsto por el 
art. 143, inc. 32 —incomunicación indebida—, motivo por el cual lo analizan como un supuesto 
más entre las posibles severidades ilegales (op. cit.. p. 314). 
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Sin embargo, dicen algunos autores, es legal toda mortificación que sea una con- 
dición o circunstancia de una pena privativa de libertad con arreglo a la propia natu- 
raleza de la pena** pero, a la luz del principio constitucional enunciado, todas ellas 
deben estar inspiradas en un criterio de humanidad, de modo que su imposición a 
los detenidos no importe una aflicción corporal innecesaria y vejatoria para la perso- 
nalidad moral del preso ***. En tal sentido, la jurisprudencia ha encuadrado en esta 
definición el hecho de, bajo el pretexto de aplicar una sanción disciplinaria, alojar 
durante siete días a dos internos en sendas celdas de castigo, a sabiendas de que 
éstas adolecían de determinadas carencias y anomalías **, 


b) Vejaciones: Para Donna, vejar significa tanto como molestar, perseguir, mal- 
tratar o hacer padecer a una persona **?, Toda vejación, que puede ser física o 
moral 5%, es ¡legítima %%%, Un acto de estas características es antirreglamentario, de 
acuerdo con el art. 18 de la Constitución Nacional %5. La ley se refiere a todo trato 
humillante que mortifique moralmente a la persona, atacando su sentimiento de dig- 
nidad o al respeto que merece como tal y con el que espera ser tratada **?, Para Soler, 
un insulto proferido a un preso constituye una vejación 3, 


c) Apremios ilegales: La doctrina define el apremio como un procedimiento coac- 
cionante que tiene una finalidad trascendente a él mismo: lograr una determinada 
conducta del apremiado *%*, 


Puede estar constituido por atentados físicos sobre la persona del sujeto pasivo, 
por severidades o vejaciones, o realizados de otros modos que no caben dentro de los 
límites de estos medios comisivos ya comentados, tal el caso de las amenazas, impre- 
caciones, órdenes intimidatorias, etc. *%*, 


(545) Nuxez, op. cit., p. 54, quien ejemplifica con el aislamiento requerido por la reclusión 
o las mortificaciones inherentes a las penas disciplinarias aplicables al reo por sus faltas. 

(546) MOLINARIO, OP. Cit., p. 72. 

(547) Cl*Crim. Bariloche, c. “Capsi, Gabriel s/severidades”, 2003/10/29 (elDial.com, año VI 
- No 1413, 2003/11/11). Se tuvieron por acreditadas las siguientes características de la celda de 
castigo: falta del colchón y elementos para higienizarse, baño inutilizado, tanto en el inodoro 
como en el lavamanos, ausencia de luz eléctrica y calefacción. En un segundo hecho, el imputa- 
do —jefe de la alcaidía local — había procedido a sancionar a otro interno, con aislamiento de 
cinco días, en una celda que carecía de luz eléctrica, calefacción, baño, clementos para 
higienizarse, y estando inutilizados el lavamanos y el inodoro; con provisión sólo de una manta 
que se encontraba en malas condiciones. 

(548) Op. cit., p. 178. 

(549) Motixarto, Op. Cit., p. 72; Fontán BaLEsTRA, Op. Cit., p. 316. Al respecto, aclara CrEUS que, 
si bien la severidad tiene fundamentalmente una trascendencia más física que psíquica, en la 
vejación pesa más el menoscabo psíquico que el físico, aunque ella también puede estar cons- 
tituida por actos materiales, como tratamientos físicos humillantes, tales como empellones o 
sometimiento a trabajos mortificantes (“Derecho Penal...”, p. 325). 

(550) MoLIxario, Op. Cil., p. 72. 

(551) SoLrr, op. cit., p. 53. 

(552) Creus, “Derecho Penal...”, p. 325. Moninario cita el caso, ventilado por ante la CNCrim. 
y Correc., de un funcionario policial dedicado a reprimir la prostitución callejera que dio orden 
de detención contra una mujer que transitaba por la calle, presumiendo que se trataba de una 
prostituta. No obstante haber probado la víctima su honestidad, exhibido la cédula de identi- 
dad e indicado el lugar en donde la estaba esperando su marido, cl funcionario persistió en su 
resolución inicial. Esta conducta fue subsumida por el citado tribunal dentro de la hipótesis 
que se comenta (op. cit., p. 73). 

(553) Op. cit, p. 56. 

(554) MoLixarto, op. Cit., p. 72; FoNTÁN BaLEsTRA, OP. Cit., p. 316; Creus, “Derecho Penal...” 
p. 325; Donna, op. cit., p. 179, siguiendo a Soisoxa; CNCasación Penal, sala I, “Stachuk, Carlos 
Alberto s/recurso de casación”, 2003/02/28, elDial.com, año VI - Ne 1384, 2003/09/30. 

(555) Creus, “Derecho Penal...”, p. 325. 
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Delo dicho parece desprenderse que notodo aprenioes ilegal (así, el uso dela vio- 
lencia mínima indispensable sobre una persona para lograr determinada conducta 
dentro de los marcos legales o reglamentarios, como por ejemplo poner fin a una ren- 
cilla entre detenidos o condenados). Pero si esa misma fuerza se utiliza con otro tipo de 
finalidad (como, p. ej., lograr una delación o una confesión), el apremio será ilegal. 


3. VEJACIONES Y APREMIOS ILEGALES COMETIDOS SOBRE 
CUALQUIER PERSONA (INC, 29) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sostiene la doctrina que el autor debe actuar como funcionario, 
en un acto de servicio 5, cualquiera sea el área administrativa a la que perte- 
nezca*”, Más allá de tratarse de delitos especiales, en todas las hipótesis es posible la 
participación accesoria de sujetos que no revistan la calidad de funcionarios, o que 
sean funcionarios de una jerarquía distinta a la requerida para ser autor *, 


La jurisprudencia ha resuelto que son cómplices del ejecutor de los apremios 
ilegales los empleados policiales que, frente al acontecimiento que estaban presen- 
ciando, adoptaron una actitud de aparente pasividad, por cuanto en razón de sus 
funciones tenían el deber jurídico de obrar **”. 


b) Sujeto pasivo: Sostiene la mayoría de la doctrina que la vejación o el apremio 
ilegal pueden recaer sobre cualquier persona*%, incluso la que no siendo un preso se 
halla detenido*!, Aclara Molinario que la norma incluye como sujetos pasivos a los 
presos, aun cuando el sujeto activo no forme parte del elenco que integra su guarda, 
o no tenga facultades para imponer apremios *2, Por otro lado, comprende a quien 
está siendo detenido, en el acto de su detención “63, 


c) Acción típica: Dice Creus que la vejación ou el apremio se produce en un acto de 
servicio, es decir un acto que se está cumpliendo, propio de la función administrativa 
del autor*%!, Para Soler, la norma está dirigida a reprimir las conductas de funciona- 
rios que, en aquellas circunstancias, cometieren cualquier vejación contra las perso- 
nas o les aplicaren apremios ilegales *65, 


(556) FonTáN BALESTRA, Op. Cit., p. 316. En igual sentido, CNCrim. y Correc., sala HI (def.) 
—Ocampo, Massoni, Loumagne—, c. 29.898, “Avila, Fernando H.”, 1992/04/10, “Boletín de Ju- 
risprudencia...”, año 1992. 

(557) Motinario, Op. cit., p. 73; Crrus, “Derecho Penal...” p. 326. 

(558) SoLer, Op. cit., p. 54. 

(559) JA, 1965-IV-440 (RuBIAxES, Op. cit., t. TL, p. 195). Al mismo ejemplo parece referirse 
SoLer, en op. cit., p. 55. 

(560) Núxez, op. cit., p. 55; FoxTÁN BaLesTkA, Op. Cit, p. 316; Creus, “Derecho Penal...”, p. 326. 
En contra: SoLeR, Op. cit., p. 54, quien restringe el alcance de la figura al sujeto pasivo en el mo- 
mento de su detención, es decir inmediatamente antes de estar preso. Agrega el autor que esta 
hipótesis se daría cuando un funcionario de investigaciones, al interrogar en el lugar donde el 
sujeto está detenido y al cuidado de otro funcionario, realiza las acciones vejatorias. 

(561) MoLixarI0, Op. Cit., p. 73 y Creus, "Derecho Penal...”, p. 326. En el mismo sentido, 
CNCrim. y Correc., sala II (def.) —Ocampo. Massoni, Loumagne—, c. 29.898, “Avila, Fernando 
H.”, 1992/04/10, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 1992. 

(562) Op. cit., p. 73. 

(563) Doxxa, Op. cit., p. 179. En igual sentido, CNCasación Penal, sala I, “Stachuk, Carlos 
Alberto s/recurso de casación”, 2003/02/28, elDial.com, año VI - N* 1384, 2003/09/30. 

(564) “Derecho Penal...”, p. 326. 

(565) Op. cit., p. 54, 
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La característica de ilegalidad del tratamiento, a que nos hemos referido más 
arriba *%, destaca su carácter anómalo con relación a lo que se encuentra reglado 
legal o reglamentariamente. 


La jurisprudencia ha resuelto que constituye el delito de vejaciones ilegales la 
conducta de dos agentes policiales que, hallándose en funciones, golpearon y agre- 
dieron a una persona a la que trasladaban como presunto infractor, ocasionándole a 
partir de esas vejaciones un daño en su persona al quedar afectado por una grave 
lesión 7. En ese mismo sentido, se han tipificado como vejaciones ilegales las con- 
ductas de aplicar un codazo en el estómago y una patada en el vientre a la damnifica- 
da, madre de un joven al que se había detenido conforme a las previsiones de la ley 
23.950, y la de golpear a este último empujando su cara contra una persiana ubicada 
en la pared.contra la cual se lo había colocado, luego de una discusión suscitada en 
torno a la detención *%8, 


Tipo subjetivo 


Creus y Donna dicen que la figura únicamente admite el dolo directo, ya que 
—agrega el último— es imposible apremiar o vejar a un tercero con otra intención 
que no sea este tipo de dolo ***, 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El tipo se consuma cuando se aplican los apremios o se realiza el trato veja- 
torio%7%, y admite tentativa. 


4. SEVERIDADES, VEJACIONES Y APREMIOS ILEGALES COMETIDOS 
SOBRE DETENIDOS (INC, 39) 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Los autores sostienen que es el funcionario público que guarda 
presos, o sea el que directa o indirectamente tiene la persona de la víctima a su dispo- 
sición *””!, guarda o custodia *”?, como ser el jefe de la alcaidía?”3, Más allá de tratarse 
de delitos especiales, agrega Soler, en todas las hipótesis es posible la participación 
accesoria de sujetos que no revistan la calidad de funcionarios, o que sean funciona - 
rios de una jerarquía distinta a la requerida para ser autor*”*, En ese sentido, la juris- 
prudencia ha resuelto que el funcionario público que, en ocasión de encabezar y di- 


(566) Ver —en el comentario a este tipo penal—, “Consideraciones sobre el bien jurídico 
protegido”, 

(567) CNCrim. y Correc., sala 111 (def.) —Ocampo, Massoni, Loumagne—, €. 29.898, “Avila, 
Fernando H.”, 1992/04/10, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 1992. 

(568) CNCasación Penal, sala 1, “Stachuk, Carlos Alberto s/recurso de casación”, 2003/02/ 
28, elDial.com, año VI - No 1384, 2003/09/30. 

(569) “Derecho Penal...”, p. 327, y op. cit., p. 180, respectivamente. 

(570) Donna, op. cit., p. 180. 

(571) Creus, “Derecho Penal...”, p. 328. 

(572) Donna, Op. cit., p. 181. 

(573) C1*Crim. Bariloche, c. “Capsi, Gabriel s/severidades”, 2003/10/29, elDial.com, año VI 
- No 1413, 2003/11/11. 

(574) Op. cit., p. 54. 
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rigir personalmente una requisa llevada a cabo en un establecimiento penitenciario, 
da una orden ilegal —vejaciones y malos tratos a los internos bajo su custodia— debe 
responder en orden al delito anotado a título de autor, aunque el acto lo materialice 
un subordinado *”. 


b) Sujeto pasivo: Sólo pueden serlo los presos guardados por el funcionario que 
impone el tratamiento mortificante. Esta expresión está utilizada aquí en sentido 
amplio y comprende al privado de libertad en cualquier carácter (arrestado, deteni- 
do, procesado en prisión preventiva, condenado) ***. La jurisprudencia interpretó que 
incurrió en el delito de severidades ilegales quien, desempeñándose como celador 
de un instituto de menores, aplicó un cachetazo al menor cuando éste se negó a aca- 
tar una orden impartida por él*”?, 


Tipo subjetivo 


Entiende Soler que, desde el punto de vista del dolo, la situación es distinta, se- 
gún sea ilegal o “legal” pero injusta. La ilegalidad misma de la medida vejatoria aca- 
rrea responsabilidad a quien la impone. En cambio, el conocimiento de la injusticia 
de la medida legalmente impuesta resulta indispensable para integrar el dolo en la 
segunda hipótesis *78, 


Coinciden Creus y Donna en que el delito admite únicamente el dolo di- 
recto 5”, 


El error sobre el estado de detención de la víctima elimina el tipo, sin perjuicio de 
la subsistencia de alguna otra figura que tutele la libertad y/o la integridad física. 


4.2. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Falsedad ideológica: Dice Soler, en referencia al delito de tortura, que si ésta 
fue impuesta con la finalidad de lograr una determinada declaración y esta hubiere 
sido efectivamente lograda, existe concurso*% con el delito de falsedad en cuanto el 
acta, aun refiriéndose a hechos ciertos, contiene las manifestaciones y la firma como 
espontáneas, cuando no lo son*!, Creemos, por razones obvias, que los mismos ex- 
trernos son aplicables respecto de las severidades y las vejaciones. En cuanto a los apre- 
mios, entendemos que habría un concurso aparente que se dirime por el principio de 
especialidad *%*, ya que —como vimos— en aquellos la finalidad está implícita. 


b) Lesiones: Sostiene Núñez que si el mismo hecho mortificante trasciende a 
lesiones, existirá un concurso ideal de delitos (art. 54). Por el contrario, agrega, si a la 


(575) CNCrim. y Correc. —Valdovinos, Barbarosch (según su voto), Navarro (en disiden- 
cia)—, del voto del doctor Valdovinos, sala IV, c. “Martínez Jorge L.”, 1995/11/28. En su voto, el 
doctor Navarro sostuvo que no se había configurado un delito impropio de omisión, pues de 
una interpretación sistemática del Capítulo I del Título Y del Libro II del Cód. Penal surge que el 
legislador introdujo expresamente la posición de garante en el ínc. 1* del art. 144 cuarto del 
mismo cuerpo legal, de donde se deduce que fue su voluntad excluirla en los casos del art. 144 
bis, que comprende delitos de menor gravedad, La Ley, 1999-B, 605; elDial - AIBO2. 

(576) Creus, “Derecho Penal...”, p. 328; Doxxa, op. cit., p. 182. 

(577) CNCrim. y Correc., sala V, c. 34.000, “Barboza, Alberto ].”, 1996/12/17, “Boletín de 
Jurisprudencia...”, año 1996. 

(578) Op. cit., p. 54. 

(579) "Derecho Penal...”, p. 328 y op. cit., p. 182, respectivamente. 

(580) El autor no lo aclara, pero entendemos que es real (art. 55). 

(581) Op. cit., p. 55. 

(582) Ver nota al art. 54. 
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par del hecho mortificante el autor comete otro de lesiones, el concurso de delitos 
será real (art. 55) 583, 


c) Privación abusiva de libertad: Entiende Soler que nada tiene que ver con la 
privación misma de la libertad el hecho de imponer al que ya está preso —legal o 
ilegalmente— vejaciones, apremios ilegales o severidades. Si el autor de éstas —agre- 
ga— es, además, autor de la ilegal privación de la libertad, debe responder por las dos 
infracciones en concurso real (art. 55) 9%, 


d) Otros abusos funcionales contra la libertad: Para Núñez, los hechos previstos 
en este inciso son independientes de otros abusos funcionales que atenten contra la 
libertad, y cuando concurren con ellos lo hacen de manera real (art. 55) 585, 


4.3. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Concurrencia de tratamientos mortificantes: Sostienen Núñez y Creus que la 
concurrencia en un mismo contexto de acción y respecto del mismo preso, de más de 
uno de los modos de mortificación a que nos hemos referido, no multiplica los deli- 
tos, pues se trata de una ley compleja alternativa %6, 


5. AGRAVANTES 


El último párrafo del art. 144 bis eleva la pena privativa de libertad a reclusión o 
prisión de dos a seis años, si concurriere alguna de las circunstancias enumeradas en 
los incs. 19, 2%, 32 y 5% del art. 142. En función de la simetría existente entre esta remi- 
sión legal, y la del art. 144, que califica algunos de los supuestos previstos por el 
art. 143, vale lo dicho al comentar esa figura. 


Más allá de coincidir con esa afirmación, en general los autores no se han dedica- 
do a comentar en forma detenida el último párrafo del art. 144 bis. Fontán Balestra, sin 
embargo, ha reflexionado sobre el tema. En tal sentido, dice este autor que las hipóte- 
sis previstas nosonlo bastante genéricas ni demasiado claras. Agrega que el empleo de 
violencias o de amenazas serálo común enlos incs. 20 y 30 del art. 144 bis y que resultan 
apenas imaginables sin ellas las vejaciones y, en especial, los apremios *”, 


En lo que respecta a la agravante por el parentesco o respeto particular hacia la 
víctima, el mismo autor la considera bastante hipotética, habida cuenta de que el 
funcionario no obra en la esfera de la actividad privada. Por último, en lo que respec- 
ta a la privación de libertad agravada por el tiempo de su duración, dice Fontán Ba- 
lestra que sólo parece alcanzar al inc. 1? del art. 144 bis y que resultan más plausibles 
los hechos descriptos con el fin de compeler a la víctima a hacer, no hacer o tolerar 
algo contra su voluntad %, 


Art. 144 ter.— 1*Será reprimido con reclusión o prisión de ocho a vein- 
ticinco años einhabilitación absoluta y perpetua el funcionario público que 


(583) Op. cit., p. 55. 

(584) Op. cit., p. 52. 

(585) Op. cit., p. 55. 

(586) Op. cit., p. 55 y "Derecho Penal...”, p. 328, respectivamente. 
(587) Op. cit., p. 316. 

(588) Op. cit., p. 316. 
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impusiere a personas, legítima o ilegítimamente privadas de su libertad, 
cualquier clase de tortura. Es indiferente que la víctima se encuentre jurí- 
dicamente a cargo del funcionario, bastando que éste tenga sobre aquélla 
poder de hecho. 


Igual pena se impondrá a particulares que ejecutaren los hechos des- 
criptos; 


2* Si con motivo u ocasión de la tortura resultare la muerte de la vícti- 
ma, la pena privativa de libertad será de reclusión o prisión perpetua. Si se 
causare alguna de las lesiones previstas en el art. 91, la pena privativa de 
libertad será de reclusión o prisión de diez a veinticinco años; 


3” Por tortura se entenderá no solamente los tormentos físicos, sino 
también la imposición de sufrimientos psíquicos, cuando éstos tengan gra- 
vedad suficiente. 


1. IMPOSICIÓN DE TORTURA. FIGURA BÁSICA 


1.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Sostiene Donna que la tortura es el desconocimiento de la otra persona como tal y 
queimplica actos que el sistemajurídico no puede tolerar y que deben tenerenla grave- 
dad de las sanciones una pena similar a la del homicidio. Más aún —agrega el autor—, 
cuando se trate de un funcionario público, es decir aquel a quien la Constitución Nacio- 
nal confía justamente el cuidado de la vida, la libertad y el honor delas personas **, 


Es imposible soslayar el hecho de que la incorporación, a partir del año 1994, de 
los tratados internacionales al plexo normativo constitucional de nuestro país —tal 
lo dispuesto por el art. 75, inc. 22, de la Carta Magna *"— viene a reforzar de modo 
incontrastable la vigencia y la importancia de normas penales que tipifiquen con- 
ductas como las que se comentan. 


1.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Dice Soler que pueden serlo tanto los funcionarios como los 
particulares que ejecutaren los hechos descriptos, sin que sea necesario que los pri- 
meros tengan jurídicamente la víctima a su cargo, bastando que ejerzan sobre ella el 
poder de hecho”?!, aunque temporalmente no se prolongue más allá de lo necesario 
para infligirle la tortura, agrega Creus *%, 


La ley áclara que puede ser también autor un particular. Tozzini y Breglia Arias y 
Gauna entienden que por tal debe entenderse cualquier persona, incluidos los fun- 
cionarios sin competencia para privar de la libertad *%, 


(589) Op. cit., p. 185 y ss., cuya lectura es recomendable, en cuanto expone acabadamente 
la cuestión, sus antecedentes, fundamentos y legislación comparada. 

(590) Así, la DUDH, en su art. 5* establece que “Nadie será sometido a torturas nia penas o 
tratos crueles, inhumanos o degradantes”; el PIDCP en su art. 79, que “Nadie será sometido a 
torturas nia penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie será sometido 
sin su libre consentimiento a experimentos médicoso científicas”, disposiciones que están expre- 
sadas de modo análogo por otros instrumentos, como la CADII (art. 5.2). 

(591) Op. cit., p. 57. 

(592) “Derecho Penal...”, p. 331. 

(593) Op. cit., ps. 768 y 465, respectivamente. 
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b) Sujeto pasivo: Soler y Donna entienden que víctima de este delito puede ser 
cualquier persona privada legítima o ¡legítimamente de su libertad %*, No es de la 
misma opinión Creus, quien sostiene que la víctima tiene que ser una persona priva- 
da de su libertad por orden o con intervención de un funcionario público 9%, 


En todo caso, la norma exige que el sujeto pasivo esté privado de libertad. Si así 
no lo fuere, no se daría el tipo en cuestión %*, 


c) Acción típica: La acción del delito es la de imponer a la víctima cualquier clase 
de tortura, es decir, aplicarle procedimientos causantes de intenso dolor físico o mo- 
ral 5%, Al respecto, el inc. 39 de la norma comentada dice que “por tortura se entenderá 
no solamente los tormentos físicos, sino también la imposición de sufrimientos psíqui- 
cos, cuando éstos tengan gravedad suficiente" 8, 


Dice Tozzini que en virtud de las agravaciones que contiene el segundo apartado 
de la figura anotada —lesiones gravísimas y muerte—, el tipo básico se integra con 
las lesiones leves o graves que puedan provocar las torturas *%, 


d) Elementos normativos, Concepto de tortura: Alerta Donna sobre el riesgo de 
incurrir en interpretaciones analógicas, atento que la ley, en el art. 144 tercero, inc. 39, 
intenta definir a la tortura con la misma palabra definida (“tormento”). En ese orden, 
el autor propone acudir a la Convención contra la Tortura, que ha sido incorporada a 
la Constitución Nacional a partir de la reforma de 1994 %%, Recurriendo al material 
emanado del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el autor distingue entre vejá- 
menes (o trato degradante) y tortura (o trato inhumano). Desde esa perspectiva, el 
primero implica una conducta desde la habitualidad, repetida más en relación con 
situaciones de menor enlidad aunque siempre hirientes a la dignidad, porque supo- 
nen en todo caso un menosprecio y humillación. La tortura, por cl contrario, supone 
una conducta más intensa, en palabras de Rivacoba —sigue el autor— el dolor o su- 
frimiento físico infligido por un funcionario público, o por orden o instigación de él, 
para obtener así, contra la voluntad del atormentado, la confesión del delito que se 
persigue o de otros que haya perpetrado, o la delación de quienes delinquieron con 
él, o bien para purgar una infamia inherente al delito %0!, 


La jurisprudencia nacional ha entendido que el Cód. Penal entiende por fortu- 
ras todo acto que dolosamente inflija a una persona dolores o sufrimientos graves, 
físicos o mentales, cuando ese acto o complejo de actos provenga de funcionarios 
públicos y se vincule con el área funcional de éstos, estén o no francos de servicio y 
cualquiera sea su motivación al cometerlo, inclusive la tortura impuesta para el pla- 
cero satisfacción del atormentador y con independencia de todo propósito favora- 
ble al Estado, y que ello incluye los casos cuya finalidad propuesta sea la de castigar 


(594) Op. cit, ps. 57 y 196, respectivamente 

(595) “Derecho Penal...”, p. 330 

(596) Donxa, op. cit., p. 197, con cita de Creus. 

(597) Creus, “Derecho Penal...”, p. 330. 

(598) Doxxa, op. cit., p. 195. Ver, asimismo, en el comentario a este mismo tipo penal, “Ele- 
mentos normativos - Concepto de tortura”. 

(599) Se da en el caso, sigue el autor, un concurso aparente que se resuelve conforme al 
principio de consunción (op. cit., p. 767). 

(600) Así, conceptualiza a la tortura como todo acto por el cual se inflija intencionalmente 
auna persona dolores o sufrimientos graves, ya sean físicos o mentales, con el fin de obtener de 
ella o de un tercero información o una confesión, de castigarla por un acto que haya cometido, 
o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cual- 
quier razón basada en cualquier tipo de discriminación cuando dichos dolores o sufrimientos 
no sean consecuencia, directa o indirecta, de sanciones legítimas (op. cit., p. 194). 

(601) Op. cit., ps. 192/193. 
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o ejercer venganza por un acto que el sujeto pasivo haya cometido cierta o presun- 
tivamente *2, 


Se ha dicho que la intensidad del sufrimiento de la víctima es característica de la 
tortura en relación con cualquier otro tipo de padecimiento *%, y que el uso de la 
llamada “picana eléctrica” constituye una tortura en los términos de este artículo “44, 


e) Medios comisivos: El tipo se configura aun cuando la privación de libertad se 
haya concretado sin orden o intervención de un funcionario público, ya que el título 
de su autoría es autónomo y carente de esa limitación, en mérito a lo establecido por 
el segundo párrafo de ese inciso *05, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso. La ley hace referencia a la imposición de la tortura con inde- 
pendencia de todo propósito o motivación %, Puede ser el medio de un apremio 
ilegal 9”, o agotarse como finalidad en sí misma, cualquiera sea su motiva- 
ción %%, La figura admite únicamente dolo directo 02, 


1.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La figura se consuma en el momento de la imposición de torturas, admitiéndose 
la tentativa, no siendo imprescindible que se consiga el resultado buscado *!0, 


1.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Apremios ilegales: Para Creus, éste es un tipo totalmente autónomo que, de 
haber sido el medio para perpetrar un apremio ilegal, desplaza a la figura del art. 144 
bis, inc. 39911, 


(602) C2=Crim. y Correc. Mar del Plata, sala 1, c. “Melián, Hugo A. y otros”, 1997/03/24. El 
tribunal también dijo que “la interpretación del art. 144 terinc. 19 del Cód. Penal debe ser integra- 
da con la definición de tortura contenida en el art. 19, de la Convención contra la tortura y otros 
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, ley 23.338 (Adla, XLVII-A, 1481), dispositivo de 
jerarquía constitucional que define el término tortura como todo acto por el cual se inflija 
intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, con el fin de castigarla por un acto 
que haya cometido, y dicha inteligencia del precepto en cuestión se compaddece con la letra y espí- 
ritu de los arts. 18, 19, 31 y 75, inc. 22, dle la Constitución Nacional” (LLBA, 1997-786). 

(603) BrEGLIA Arlas y Gauna, Op. cit., p. 464, quienes citan el ejemplo del simulacro de fusila- 
miento. 

(604) CNCrim. y Correc., c. “Barraza, PO.”, 1979/01/29, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 
1979-1-3, sum. 2086, 

(605) ST Entre Ríos, sala l en lo penal, c. “Aranaz, Juan y otro”, 1992/04/02, DJ, 1992-2-281. 

(606) SoLer, Op. cit., p. 55; Creus, "Derecho Penal...”, p. 330. 

(607) Ver —en el comentario a este tipo penal — "Relación con otras figuras”. 

(608) Creus, “Derecho Penal...”, p. 330. En igual sentido: CCrim. Paso de los Libres, c. “Ale- 
gre, Luis A.”, 1996/11/19, al decir que “el maltrato materialo moral constituye un tormento cuando 
es infligido intencionalmente para torturar a la víctima, ya sea como medio de obtener prueba 
respecto de sospechosos y testigos, para ejercer venganzas o represalias, o bien con otra finalidad 
inalvada, pues el art. 144 ter del Cód. Penal reprime cualquier especie de tormento caracterizado 
por su modo, gravedad o fin” (LLLitoral, 1997-579). 

(609) Dexxa, op. cit., p. 195. 

(610) Donxa, Op. cit., p. 195. 

(611) “Derecho Penal...”, p. 330. 
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b) Omisión de evitar torturas: Estando expresamente tipificada para los funcio- 
narios la conducta de omitir evitar torturas %!?, ya sea que se tenga competencia para 
ello (art. 144 cuarto, inc. 19) o no (art. 144 cuarto, inc. 29), la figura comentada no es de 
aplicación al caso*!3, 


c) Severidades o vejaciones: La intensidad del sufrimiento, característica de la 
tortura, es lo que la distingue objetivamente de las que pueden ser simples severida- 
des o vejaciones 6! previstas por la norma citada precedentemente. 


Para Tozzini, atento a la definición de tortura que efectúa el tercer apartado del 
artículo anotado, las previsiones legales sobre severidades, vejaciones y apremios ile- 
gales que efectúa el art. 144 bis quedan reservadas para los casos en que tales accio- 
nes no excedan el marco de opresión o coerción innecesarias, ilegales, pero no seria- 
mente vulnerantes de la integridad psicofísica, ni se practiquen con el dolo de ator- 
mentar o hacer sufrir$!S, 


d) Falsedad ideológica: Dice Soler que si la tortura fue impuesta con la finalidad 
de lograr una determinada declaración y ésta hubiere sido efectivamente lograda, 
existe concurso %!$ con el delito de falsedad en cuanto el acta, aun refiriéndose a he- 
chos ciertos, contiene las manifestaciones y la firma como espontáneas, cuando no 
lo son?!?, 


2. FIGURAS AGRAVADAS 
2.1. CALIFICACIÓN DE LAS TORTURAS POR EL RESULTADO 


Las agravantes contempladas en el inc. 2? se refieren alos resultados de las tortu- 
ras y son de dos órdenes: si fuere la muerte de la víctima, en cuyo caso la pena es de 
reclusión o prisión perpetuas, o si fueren lesiones gravísimas, caso en el cual la san- 
ción de la misma especie es de diez a veinticinco años. 


La doctrina no es unívoca al respecto. Creus entiende que los resultados alos que 
se refiere la norma pueden ser tanto dolosos como culposos*!$, Núñez, por su parte, 
sostiene que la figura recepta los resultados intencional y preterintencio- 
nal *!%. Desde otra perspectiva, Soler dice que el tipo sólo se refiere a los resultados 
preterintencionales 2% —opinión que también sostienen Tarrío y Huarte 
Petite 21, mientras que Breglia Arias y Gauna incluyen a los tres tipos de resul- 
tados *2?. 


(612) C2?Crim. y Correc., Mar del Plata, sala l, c. “Melián, Hugo A. y otros, 1997/03/24 (LLBA, 
1997-786). 

(613) En el mismo sentido BreGLIA Arlas y Gauna, Op. cit., p. 465, sostienen que no cs posible, 
como sucede en el caso de los apremios ilegales, incurrir en tortura por omisión sino por medio 
de una conducta activa. 

(614) Creus, “Derecho Penal...”, p. 330. 

(615) Op. cit., p. 768. 

(616) El autor no lo aclara, pero entendemos que es real (art. 55). 

(617) Op. cit., p. 55. 

(618) “Derecho Penal...”, p. 332. Aclara el autor que la calificación requiere la constatación 
de una estricta relación de causalidad entre la tortura y la muerte o lesiones gravísimas. En igual 
sentido: TCrim. Mar del Plata N* 3, c. “C., M.A. y otro”, 2000/03/03 (LLBA, 2001-350). 

(619) Op. cit., p. 57. 

(620) Op. cit., p. 56. 

(621) Op. cit., p. 103. 

(622) Op. cit., p. 465. 
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Por último, con un criterio que compartimos, Donna sostiene que tanto el re- 
sultado muerte, como el de lesiones, deben poder ser imputados objetiva como sub- 
jetivamente a la imposición de torturas. Por ello —agrega— exige, desde el punto 
de vista subjetivo y atento a la penalidad, que el homicidio sea a título de dolo, aun- 
que sea eventual%, La jurisprudencia ha resuelto que, sobre la base de la aplica- 
ción de las normas penales, inexorablemente fundadas en el principio de culpabili- 
dad, para que proceda la atribución del tipo agravado por el resultado muerte, es 
menester demostrar, con la certeza apodíctica que un juicio de condena reclama, 
quién fue la persona que infligió los castigos concretamente causantes del deceso 
de la víctima, y que ante la carencia de prueba asertiva en torno a que los acusados 
hayan efectuado los golpes provocadores de la lesión de carácter mortal sufrida por 
la víctima, no se puede considerar la conducta encuadrada en la figura penal agra- 
vada *?, 


Corresponde recordar que una disposición similar a la comentada —en cuanto a 
la calificación por su resultado— es la del art. 142 bis, último párrafo, en cuya nota 
nos hemos explayado sobre la inconveniencia de este tipo de técnica legislativa, la 
necesidad de restringir su alcance al interpretar los tipos penales que crea y sobre el 
riesgo que implica esa práctica legislativa para los principios constitucionales de le- 
galidad y culpabilidad. 


2.2. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Homicidio agravado: Dice Núñez, en referencia al tormento, que si se ejecutara 
mediante sevicias graves o ensañamiento para provocar la muerte, encuadraría en 
las previsiones del art. 80, inc. 2825, En todo caso, creemos, habría un concurso 
ideal (art. 54) entre ambas figuras. 


l 


Art. 144 quater.— 1” Se impondrá prisión de tres a diez años al funcio- 
nario que omitiese evitar la comisión de alguno de los hechos del artículo 
anterior, cuando tuviese competencia para ello. 


2"La penaserá de unoacinco años de prisión paraelfuncionario queen 
razón de sus funciones tomase conocimiento dela comisión de alguno delos 
hechos del artículo anterior y, careciendo de la competencia a que alude el 
inciso precedente, omitiese denunciar dentro de las veinticuatro horas el 
hecho ante el funcionario, ministerio público ojuez competentes. Si el fun- 
cionario fuera médico seleimpondrá, además, inhabilitación especial para 
el ejercicio de su profesión por el doble tiempo de la pena de prisión. 


3" Sufrirá la pena prevista en el inc. 1? de este artículo el juez que, to- 
mando conocimiento en razón de su función de alguno delos hechos a que 
se refiere el artículo anterior, no instruyere sumario o no denunciare el he- 
cho al juez competente dentro de las veinticuatro horas. 


(623) Op. cit., p. 198. 

(624) C2aCrim. y Correc. Mar del Plata, sala I, c. “Melián, Hugo A. y otros”, 1997/03/24, LLBA, 
1997-786. 

(625) Op. cit., p. 57. 
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4” En los casos previstos en este artículo, seimpondrá, además, inhabi- 
litación especial perpetua para desempeñarse en cargos públicos. Lainha- 
bilitación comprenderá la de tener o portar armas de todo tipo. 


1. OMISIÓN DE EVITAR TORTURAS (INC. 19) 


1.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: La doctrina entiende que lo son únicamente los funcionarios 
públicos que invistan poder jurídico y de hecho suficientes como para evitar la comi- 
sión de tales infracciones 8, Por esa razón, estamos ante una omisión impropia. 


b) Sujeto pasivo: La norma efectúa una remisión expresa a alguno de los hechos 
del art. 144 tercero. Por tal motivo, es de aplicación lo dicho respecto del sujeto pasi- 
vo que corresponda a la hipótesis que se presente. 


c) Situación típica: El agente debe encontrarse en conocimiento de la existencia 
de una persona, legítima o ilegítimamente privada de su libertad, respecto de la cual 
un particular o un funcionario público que la tenga jurídicamente a cargo, o que al 
menos ejerza sobre ella un poder de hecho, se disponga o haya comenzado a impo- 
nerle *2 cualquiera de las hipótesis delictivas previstas en el art. 144 tercero, 


d) Omisión: Se trata, dicen Creus y Tozzini, de no evitar la comisión de alguno de 
los hechos del artículo anterior **, posibilitando así la tentativa, consumación o pro- 


o 


secución de la actividad delictuosa "2, 


e) Resultado: El resultado de la conducta omisiva del agente debe ser, cuanto 
menos, el comienzo de ejecución de torturas en los términos que enuncia el art. 144 
tercero. 


f) Elementos normativos: Dice Tozzini que por tratarse de un delito omisivo, la 
competencia a la que hace referencia la norma debe ser interpretada como una espe- 
cial calidad del autor sustentada en una escala de superioridad jerárquico-funcional 
objetiva con respecto a los autores materiales de las torturas, cuya finalidad es la de 
establecer un deber estricto de control de los actos del inferior jerárquico por parte 
del superior, aun inmediato *, 


(626) SoLer, Op. Cit., p. 59; Creus, “Derecho Penal...”, p. 332; BrecLia Arias Y GAUNA, OP. cit, 
p. 467. Con razón llama la atención Tozzix: en cuanto a que la ley ha construido un tipo capaz de 
elevar indefinidamente el mandato de acción a cualquier funcionario de la escala 
jerárquicamente superior al obligado, a partir del conocimiento que tomen de los actos ilícitos 
en curso por parte de los inferiores (op. cil., p. 768). 

(627) Creus, “Derecho Penal...”, p. 332, entiende que la norma incluye los casos en que ha 
habido comienzo de ejecución de la tortura, opinión que parece ser compartida por BriGLIA 
ARIAS Y GAUNA (Op. cit., p. 467). 

(628) “Derecho Penal...”, p. 332 y op. cit. p. 768, respectivamente. No es preciso “no hacer 
nada y dejar que sucedan los hechos” (Doxxa, op. cit., p. 199), sino que basta con hacer cual- 
quier otra cosa que no sea lo que la ley manda u obliga. 

(629) BreGLIA ARlas y GAUNAa, Op. Cit., p. 467. 

(630) Op. cit., p. 768, deber de control que, agrega el autor, se fundamenta en la importante 
función tuteladora de tan elevados bienes jurídicos que el Estado ha puesto en manos del lun- 
cionario, 


Art. 144 quater CobIGO PENAL 314 


g) Posibilidad de realizar la conducta debida: El sujeto activo deberá tener, ade- 
más de la posibilidad material de evitar el resultado %!, la posibilidad jurídica de in- 
terferirlo, esto es la competencia para disponer el cese de las actividades tendientes 
al delito o del hecho en obra; ello sin perjuicio de que, en caso de carecer de esa 
competencia, pueda estar incurso en el tipo previsto en el inc. 2* del artículo anota- 
do. 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso *%, El dolo se contenta con el conocimiento de la ejecución 
en obra actual del delito 6 y la voluntad de no hacerla cesar **, 


1.2. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Torturas: Parte de la doctrina %* y algún fallo jurisprudencial %” entienden que 
la existencia de esta norma no obsta a que el omitente sea responsabilizado como 
autor o partícipe del delito de tortura previsto por el art. 144 tercero. Por las razones 
esbozadas más arriba 8% opinamos que ambos tipos penales son excluyentes. 


b) Abuso de autoridad, incumplimiento de deberes y encubrimiento por omi- 
sión: Para Tozzini, al funcionario se le debe exigir, en las circunstancias apuntadas 
por la ley, el deber de obrar emanado de los tipos penales mencionados en el 
epígrafe (arts. 248, 249 y 277, inc. 1* d), respectivamente), que él considera subsidia- 
rios de la norma anotada 6%, 


2. OMISIÓN DE DENUNCIAR TORTURAS (INC. 29, PRIMERA PARTE) 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Desde la faz objetiva es necesario que se cumplan dos condicio- 
nes en relación al sujeto activo: por un lado, ser funcionario público y, por otro, care- 


(631) Siendo este requisito similar al del art. 143, inc. 3%, nos remitimos a lo expuesto al 
comentar esa norma, “Tipo objetivo - Posibilidad de realizar la conducta debida”. 

(632) Soren, op. cit., p. 59, siguiendo a Foxran BaLestra; Creus, “Derecho Penal...”, p. 332; 
BRrEGLIA ARIAS Y GAUNA, OP, Cil., p. 467. 

(633) Ya que la figura culposa está cubierta por la disposición del art. 144 quinto. 

(634) CNCrim. y Correc.,, sala V, c. 29.668, “Pagani, Francisco J.”, 1992/10/20, “Boletín de 
Jurisprudencia...”, año 1992. 

(635) Crrus, “Derecho Penal...”, p. 332. 

(636) Donxa, Op. cit., p. 199, para quien no hay duda de que el funcionario que tiene el de- 
ber de cuidar a una persona y puede hacerlo, y deja que otros la torturen, tiene el dominio del 
hecho y, por lo tanto, carga el hecho como autor. 

(637) En ese orden de ideas, cabe traer nuevamente a colación el lallo citado al comentar el 
art. 144 bis, inc. 2%, en el que la CNCrim. y Correc., sala l, en la c. “Díaz, José A. y otros”, 
1998/03/10, resolvió que la autoridad máxima de la seccional policial, presente en ella al mo- 
mento en el cual una persona es interrogada con violencia, comete el delito de privación ilegal 
de libertad en calidad de partícipe necesario (La Ley, 1999-B, 645). 

(638) Ver en el comentario al art, 144 tercero, inc. 1%, “Relación con otras figuras - Omisión 
de evitar torturas”. 

(639) Op. cit., p. 769. Valga aclarar que, al referirse al encubrimiento, el autor hace alusión 
al art. 277, inc. 6%, que a partir de la reforma de la ley 25.246 ha quedado enmarcado en el 
inc. 1? d) de ese mismo artículo. 
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cer de competencia (atribuciones) para evitar o hacer cesar una acción comprendida 
por el art. 144 tercero 4%, 


Dice Creus que la competencia a la que se refiere la norma es la que exige el 
inc, 1%, esto es la competencia para evitar la comisión, porlo que puede pensarse que 
la conducta punible se ampliaría más allá del encubrimiento, comprendiendo a quien, 
sabiendo que va a cometerse el delito, no pone en conocimiento de la autoridad com- 
petente tal circunstancia **!. 


b) Sujeto pasivo: La norma efectúa una remisión expresa a alguno de los hechos 
del art. 144 tercero. Por tal motivo, es de aplicación lo dicho respecto del sujeto pasi- 
vo que corresponda a la hipótesis que se presente. 


c) Situación típica: El sujeto activo debe haberse enterado, en razón de sus fun- 
ciones, de la existencia de una persona, legítima o ilegítimamente privada de su li- 
bertad, respecto de la cual un particular o un funcionario público que la tenga jurídi- 
camente a cargo, o que al menos ejerza sobre ella un poder de hecho, se disponga o 
haya comenzado aimponerle torturas en los términos del art. 144 tercero. Además, el 
autor no debe tener competencia para evitar la comisión de ese delito. 


d) Omisión: Consiste en no denunciar dentro de las 24 horas, ante un funciona- 
rio o magistrado competente, la comisión del delito de torturas del que se ha tomado 
conocimiento en los términos que anteceden, sea que esté siendo ejecutado o que se 
haya consumado, 


e) Referencias: Plazo para efectuar la denuncia: La omisión típica no se anula, 
sostiene Creus, por la denuncia formulada luego del plazo determinado, que se cuenta 
a partir del momento en que el autor ha adquirido el conocimiento; en ese aspecto, la 
ley penal es constitutiva y prima sobre las procesales en cuanto ellas fijen otros pla- 
zos 443, 


Tipo subjetivo 


Para Creus el conocimiento que el autor tiene que tener de los hechos no es cual- 
quier conocimiento, sino el que ha adquirido en razón de sus funciones, o sea debe 
tratarse del conocimiento que alcanza a raíz de una actividad propia del ejercicio 
de las funciones de su competencia. Agrega este autor que no basta un conocimien- 
to adquirido en ocasión de la función o al cual haya podido acceder por la función, 
si no pertenece a la esfera propia de su actividad *%*1, Donna coincide en este aspec- 
to y agrega que no cede la responsabilidad del autor si la denuncia la hace ante otros 
funcionarios que no son los determinados por la ley, o fuera del plazo exigido por 
ella 84, 


Breglia'Arias y Gauna dicen que la ley hace referencia al hecho de que el funcio- 
nario tenga noticia de la comisión de alguna de las hipótesis del art. 144 tercero, por 
lo que estas últimas deben estar consumadas o al menos tentadas. Agregan estos au- 
tores que el error sobre la competencia del funcionario ante quien se realiza la de- 


(640) BreGLIA ARIAS Y GAUNA, OP. Cit., p. 468. 

(641) “Derecho Penal...”, p. 333. Agrega el autor que la omisión sigue vigente aun cuando la 
denuncia se formule a un organismo o sujeto diferentes de los mencionados en la norma. 

(642) En esto último coinciden Tozzix1, Op. cit., p. 769 y Creus, “Derecho Penal...”, p. 333. 

(643) “Derecho Penal...”, p. 334. 

(644) “Derecho Penal...”, p. 333. 

(645) Op. cit., p. 200. 
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nuncia, y aunque no sea de los mencionados en la norma, impide que se configure el 
delito %%, 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El tipo se consuma al producirse el vencimiento del término dispuesto por la ley, 
es decir “veinticuatro horas” para efectuar la denuncia del hecho ante la autoridad 
competente. El delito es instantáneo y no admite tentativa *”, 


2.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Abuso de autoridad, incumplimiento de deberes y encubrimiento por omisión: 
Como en el caso anterior, Tozzini sostiene que son subsidiarios a este tipo penal los 
arts. 248, 249 y 277, inc. 1 d), en cuanto contienen normas de mandato. Además, 
agrega que entre esos delitos y la norma anotada se plantea un concurso aparente de 
tipos que, según entendemos, se resuelve por el principio de especialidad 61%. 


3. PUNIBILIDAD ESPECIAL PARA LOS MÉDICOS (INC. 2%, ÚLTIMA PARTE) 


3.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Sostiene Donna que entre los fines de la actividad médica está el de curar, dentro 
de lo posible, los males de las personas, de inodo que si algo está lejano del actuar de 
un médico es permitir o no denunciar tormentos *%%. Tarrío y Huarte Petite sostienen 
que las razones de política criminal en que se funda la inclusión de esta disposición 
se vinculan a ciertos casos reales en los cuales el dictamen del perito médico fue con- 
cluyente en cuanto a la inexistencia de alguna lesión, afirmación que —dicen los au- 
tores— después se verificó que no era cierta %?. 


La norma se refiere a un médico que, además, deberá ser funcionario y reunir los 
extremos enunciados al comentar la primera parte de este inciso (p. ej., el médico 
legista). 


3.2. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Para Creus, esta disposición de ningún modo deroga los principios generales, ya 
que no en todos los casos el médico que es funcionario público queda marginado de 
la obligación de guardar el secreto profesional. En función de ello, agrega el autor, 
cuando tenga que observarla no podrá ser autor del delito que nos ocupa**?, Esta 
afirmación.es objetada por Donna, quien sostiene que no se alcanza a ver cuándo el 
médico deberá guardar secreto profesional si ha visto o conoce la aplicación de tor- 
mentos, salvo que —dice el autor— con la denuncia ponga en peligro la vida de la 


(646) Op. cit., p. 468. 

(647) Doxxa, op. cit., p. 200, quien efectúa esta afirmación en referencia al tipo previsto en 
el inc. 3? de este artículo. 

(648) Op. cit., p. 769. 

(649) Ver comentario al art. 54. Corresponde agregar que esta solución parece estar avalada 
por SoLer, Op. cit., p. 59, quien sostiene que la figura en estudio constituye un supuesto de omi- 
sión de denunciar de los previstos en el art. 277, inc. 19, pero agravado en razón del delito que la 
omisión encubre. 

(650) Op. cit., p. 200. 

(651) Op. cit., p. 105. 

(652) “Derecho Penal...”, p. 334, 
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víctima, cuestión ésta —concluye— que es totalmente distinta de la planteada por 
Creus 43. Precisando la idea de este último autor, creemos que el médico no estaría 
obligado a denunciar el hecho si, por ejemplo, circunstancialmente lo conociera de 
boca del autor, en el marco de una consulta médica, caso en el cual el secreto profe- 
sional no cedería $51, 


Dice Tozzini que incomprensiblemente el legislador “omitió” imponer esta mis- 
ma sanción en el caso más grave del funcionario médico “competente”, que no evita 
que sus inferiores jerárquicos torturen *-”, 


4. OMISIÓN DEL JUEZ (INC. 39) 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Donna sostiene que se trata del juez que instruye sumarios en 
razón de su competencia, o que no los instruye pero se entera del tormento en razón 
de su función %*, Sostienen Breglia Arias y Gauna que, en lo que respecta a la omisión 
de persecución, debe entenderse por juez competente al juez de instrucción en lo pe- 
nal en turno”, Dice Tozzini que el tipo penal marca una dicotomía entre jueces del 
crimen —que pueden instruir sumario por el delito— y los demás jueces —que de- 
ben denunciar ante el juez competente *8—, 


Llama poderosamente la atención a la doctrina el hecho de que no se haya in- 
cluido al representante del Ministerio Público, atendiendo a que los modernos orde- 
namientos procesales vedan al juez la posibilidad de promover, por sí, la acción pe- 
nal 959, 


Breglia Arias y Gauna entienden queeljuezal que porrazón deturno no correspon- 
da entender en el asunto, cumple cabalmente su obligación con la pertinente denuncia 
dentro delas veinticuatro horas al juez que debe instruir el sumario, oinstruyéndolo él 
mismo dentro de tal plazo %%. Sin embargo, dice Donna siguiendo a Creus, el turno no 
resulta ser una regla de competencia, sino un “mero ordenamiento de la materia”, por 
lo que—sigue el autor—eljuez no serelevará de responsabilidad por aquella circuns- 
tancia, salvo enlos casos en quelaintervención deljuez de turno pueda realizarse con 
la suficiente celeridad como para evitar la puesta en peligro del bienjurídico tutelado, 
que es la misma efectividad de la justicia que ampara el art. 274 $81, 


(653) Op. cit., p. 200. 

(654) Al declararla nulidad de todo lo actuado en un sumario cuya base había sido la viola- 
ción del secreto profesional de un abogado, la jurisprudencia ha señalado que “resulta inadmi- 
sible que el Estado se beneficie con un hecho delictivo para facilitar la investigación de los deli- 
tos, debiendo excluirse todo medio probatorio obtenido por vías ilegítimas (CNFed. Crim. y 
Correc., sala I, —Vigliani, Riva Aramayo—, c. “Tenca, N. s/nulidad”, 1999/08/07 (elDial - AJ9A4), 
con las siguientes citas: CS, “Montenegro” (Fallos: 303:1938) y "Rayford (Fallos: 308:733), y mis- 
mo tribunal y sala, c. N” 25.883 “Zambrana Daza s/inf. ley 23.737”, 1995/02/14 y sus citas. 

(655) Op. cit., p. 769. Se respetó el entrecomillado del autor. Sin perjuicio de lo dicho, co- 
rresponde aclarar que en el caso planteado subsiste el mandato que surge de los arts. 248, 249 
y 277, inc. 1* d), frente a los cuales cobra relevancia penal la omisión de actuar. 

(656) Op. cit., p. 201. 

(657) Op. cit., p. 469. 

(658) Op. cit., p. 769, 

(659) SoLer, op. cit., p. 60; Creus, “Derecho Penal...”, p. 335; BrrGLIA ARIAS Y GAUNA, OP. Cit., 
p. 470. 

(660) Op. cit., p. 469. 

(661) Op. cit., p. 202. 
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Al no distinguir la ley, quedan comprendidos todos los jueces de cualquier fuero 
y jurisdicción, aun los de paz legos, en los Estados provinciales donde los hay %?, 


Para Tozzini, cuando se trata de jueces penales, el conocimiento tiene que versar 
sobre hechos ya acaecidos, ya que —agrega el autor— si el individuo fuese sometido 
a torturas mientras está a disposición del juez que en ese momento toma conoci- 
miento del hecho, el deber de obrar de éste para impedir la continuación del delito 
superaría al deber de instruir meramente un sumario *%, Creemos, sin embargo, que 
una circunstancia no obsta a la otra. Es decir, el hecho de hacer cesar el delito en 
curso no lo exime de la obligación de denunciar que prevé la norma, reforzada, como 
lo sostiene el mismo autor, por otros tipos penales *%*. 


b) Situación típica: El sujeto activo debe haberse enterado, en razón de sus fun- 
ciones, de la existencia de una persona, legítima o ilegítimamente privada de su lí- 
bertad, respecto de la cual un particular o un funcionario público que la tenga jurídi- 
camente a cargo, o que al menos ejerza sobre ella un poder de hecho, se disponga o 
haya comenzado a imponerle torturas en los términos del art. 144 tercero. 


c) Omisión: Sostiene la doctrina que son dos las omisiones típicas previstas por 
la norma: por un lado, el no instruir sumario, si fuere juez competente y, por otro, el 
no denunciar el hecho ante un juez competente, si el sujeto activo no lo es. 


d) Elementos normativos. Instrucción del sumario: Para Creus, en la omisión de 
persecución, el sujeto activo (juez) tiene que tener competencia para instruir suma- 
rio por el delito del art. 144 tercero, puesto que la omisión típica radica en no instruir 
sumario*5, En el mismo sentido se expide Donna, quien sostiene que debe haber 
tomado conocimiento del hecho a raíz de su cargo, es decir por su actividad profesio- 
nal 666, 


e) Referencias. Plazo para efectuar la denuncia: En ambas hipótesis, la omisión 
cobra relevancia penal transcurridas veinticuatro horas a partir de que se haya teni- 
do noticia de la perpetración de un ilícito previsto en el art. 144 tercero 6”, 


Tipo subjetivo 


Soler sostiene que la tardanza debe ser dolosa, y si tiene lugar por culpa el hecho 
no es delictivo %8, 


El dolo exige, por un lado, el conocimiento por parte del juez de alguno de los 
hechos mencionados en el inc. 1%, es decir debe haberse enterado de su existencia. 
Dicen Creus y Donna que el agente debe acceder al conocimiento del ilícito a causa 
de las funciones para las que es competente***. Por otro, la voluntad de realizar una 
conducta diferente de la debida *”", 


(662) BreGLIA Arlas y GAUNA, OP. Cit., p. 469. 

(663) Op. cit., p. 769. Ese deber, sigue el autor, parte de una posición de garante de la 
incolumidad psicotísica del detenido que transforma a su omisión dolosa en un verdadero deli- 
to impropio de omisión, castigable con las penas del tipo básico o, en su caso, las previstas para 
los tipos calificados por el resultado, 

(664) Ver en el comentario al inc. 2? de este artículo, “Relación con otras figuras”. 

(665) “Derecho Penal...” p. 334. 

(666) Op. cit., p. 201. 

(667) Creus, “Derccho Penal...”, p. 334; Doxxa, op. cit., p. 201, siguiendo a TozzIx1. 

(668) Op. cit., p. 60. 

(669) “Derecho Penal...”, p. 334 y op. cit., p. 201, respectivamente. 

(670) ZAFFARONI, ÁLAGIA Y SLOKAR, OP. Cit., p. 556. 
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4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Para Donna, el tipo se consuma al producirse el vencimiento del término dis- 
puesto por la ley, es decir “veinticuatro horas” para instruir sumario o efectuar la de- 
nuncia del hecho ante la autoridad competente, según el caso. Siguiendo a Fontán 
Balestra, el autor agrega que nos encontramos ante un delito que es instantáneo y no 
admite tentativa *”!, 


4.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Violación de los deberes de funcionario público. Denegación y retardo de jus- 
ticia: Dicen Breglía Arias y Gauna que si por la mora dolosa del juez se viera resentida 
la administración de justicia, si hace la denuncia cuando la única manera de salva- 
guardar aquélla consistía en la inmediata instrucción del sumario, tal conducta le 
haría infringir sus deberes de funcionario público (arts. 249 y 274) pero no incurrir en 
el delito que se comenta $”?. 


b) Encubrimiento. Denegación y retardo de justicia: Los mismos autores sostie- 
nen que no queda comprendida en este inciso la conducta del fiscal competente que 
omitiera promover la acción penal correspondiente, en el plazo estipulado, aunque 
su conducta pudiera encuadrar en otros ilícitos penales (arts. 277 y/o 274)%3, Sin 
embargo, no vemos obstáculo para que al fiscal competente le sea aplicable la figura 
establecida en el inc. 22 de la norma anotada. En tal caso, respecto de las dos normas 
precedentemente mencionadas, habría un concurso aparente a resolverse por el prin- 
cipio de especialidad $1, 


4.4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Hecho puesto en conocimiento del Ministerio Público Fiscal: La ley establece 
que el juez incompetente debe poner el hecho en conocimiento del juez competente. 
Si, dada la normativa procesal, el único habilitado para promover la investigación es 
el fiscal y el juez incompetente pone en conocimiento del hecho a ese funcionario y 
no al juez competente, la omisión en que incurre aquel magistrado será atípica cong- 
lobadamente (art. 34, inc. 49) $75, 


5. PENAS DE INHABILITACIÓN COMPLEMENTARIAS 


Son contestes los autores en que pese a la vaguedad de la norma, que amplía el 
espectro de la inhabilitación ala de “tener o portar armas de todo tipo”, elimpedimen- 
to se refiere sólo a las armas de fuego, ya que toda inhabilitación sólo puede recaer 
sobre una actividad que requiere una habilitación del Estado %8, 


(671) Op. cit., p. 200. 

(672) Op. cit., p. 469. 

(673) Op. cit., p. 470. 

(674) Ver comentario al art. 54. 

(675) ZArFARONI, ALAGIA Y SLOKAR, Op. Cit., p. 473. Cabe aclarar, por un lado, que Creus, “Dere- 
cho Penal...”, p. 335 y BrecLia Arlas y GAUNA, Op, Cit., p. 471, entienden que la conducta es típica, 
pero quedará justificada ya que —agregan— no podrá endilgárse al agente lo que es cumpli- 
miento de la ley y, por otro, que Donna, Op. cit., p. 202, siguiendo a ESTRELLA y GonoY LEMOS, SOS- 
tiene que en este caso el juez incompetente quedará “exento de responsabilidad”, de lo que pare- 
ciera desprenderse que transita por la misma senda que los primeros autores mencionados. 

(676) SotEr, op. cit., p. 60; Creus, “Derecho Penal...”, p. 336; BREGLIA ARIAS Y GAUNA, OP. cit., 
p. 471. 
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Por otro lado, la doctrina comparte la observación que efectúa Creus respecto 
del hecho de que el legislador haya dispuesto en forma específica esta inhabilitación 
para situaciones que, en gran medida, son de encubrimiento, y no para los autores de 
los hechos encubiertos, respecto de los cuales tendrán que aplicarse los principios 
generales (art. 20 bis) 67”, 


Art. 144 quinquies. — Si se ejecutase el hecho previsto en el art. 144 ter, 
se impondrá prisión de seis meses a dos años e inhabilitación especial de 
tres a seis años al funcionario a cargo de la repartición, establecimiento, 
departamento, dependencia o cualquier otro organismo, silas circunstan- 
cias del caso permiten establecer que el hecho no se hubiese cometido de 
haber mediado la debida vigilancia o adoptado los recaudos necesarios por 


dicho funcionario. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Sujeto activo: Estamos ante un delito especial o delicta propia: autor de este 
delito puede ser, únicamente, el encargado directo de la repartición, organismo, etc. 
que reciba detenidos %”8, es decir aquel a quien, conforme a la ley o las reglamenta- 
ciones pertinentes, se le haya delegado el mando efectivo de la misma, aunque sea 
temporalmente?”?, Se trata de una omisión impropia **%, atento a la posición de ga- 
rante del funcionario público *! que está a cargo de una repartición o cosa similar, 
respecto de las personas que tiene bajo su control %?, 


b) Sujeto pasivo: La norma efectúa una remisión expresa a alguno de los hechos 
del art. 144 tercero. Por tal motivo, es de aplicación lo dicho respecto del sujeto pasi- 
vo que corresponda a la hipótesis que se presente. 


c) Situación típica: En la repartición, establecimiento, departamento, dependen- 
cia o cualquier otro organismo a cuyo cargo esté el sujeto activo, debe darse la exis- 
tencia de una persona, legítima o ilegítimamente privada de su libertad, respecto de 
la cual se haya cometido o esté a punto de cometerse *P cualquiera de las hipótesis 
delictivas previstas en el art. 144 tercero. 


d) Omisión: En el caso, la ley ordena al funcionario mantener la debida vigilancia 
o adoptar los recaudos necesarios para impedir que ocurran los hechos a los que se 
alude, y se pune cualquier acción distinta de la que, de haberse observado o existido, 
hubiera evitado la perpetración del ilícito en la sede del organismo o por el personal 


(677) “Derecho Penal...”, p. 336. 

(678) Soter, op. cit., p. 61; Doxxa, ap. cit., p. 204. 

(679) BrEGLIA ÁRLAS Y GAUNA, OP. Cit., p. 472. 

(680) Tarrío y HuarTE PETITE, Op. Cit., p. 107. 

(681) Cuya fuente, en este caso, es la ley. 

(682) Doxxa, op. cit., p. 204. Dice Tozzix: que el bien jurídico tutelado es la incolumidad 
psicofísica del sujeto pasivo (op. cit., p. 769). 

(683) Creus, “Derecho Penal...”, p. 332 quien, en referencia al inc. 12 del art. 144 cuarto, dice 
que la norma incluye los casos en donde ha habido comienzo de ejecución de la tortura, opi- 
nión que parece ser compartida por Brecuis Arias Y Gauxa (op. cit., p. 467). 
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de él fuera de su sede ***, Dice Donna que la conducta del autor consiste en no haber 
tomado las previsiones suficientes para evitar las torturas, dando lugar a que éstas se 
llevaran a cabo*5, 


e) Efectiva posibilidad de realizar la conducta ordenada: El sujeto activo debe 
hallarse en efectivas condiciones de llevar a cabo el mandato que se le impone, pues 
de lo contrario su conducta sería atípica *5, Aquella condición no se daría, por ejem- 
plo, si el autor hubiera sido reducido por otro funcionario público de la misma repar- 
tición, con el objeto de que un tercero lleve a cabo la tortura. 


f) La violación del deber de cuidado: Se sostiene que en las omisiones hay tres 
instancias en que puede surgir la culpa por falta al deber de cuidado *”, las que si se 
toma en cuenta la particular redacción del artículo serán de utilidad para dilucidar 
qué conductas pueden ser atrapadas por la norma: a) en la apreciación de la situa- 
ción típica %8; b) falta de cuidado al apreciar la posibilidad física de ejecución %* y c) 
falta de cuidado en apreciar las circunstancias que fundan su posición de garante *%0, 


Sostienen Breglia Arias y Gauna que la omisión imputable puede estar referida a 
un deber genérico o específico *%!. 


g) El resultado. Nexo de evitación: Dicen Zaffaroni, Alagia y Slokar que en la tipi- 
cidad omisiva no existe un nexo de causación, justamente porque debe existir un 
nexo de evitación. El resultado típico se produce —dicen estos autores— por efecto 
de una causa, pero ésta no es puesta por el agente. El tipo objetivo reclama, se agrega, 
que el agente no haya puesto la acción que hubiese interrumpido la causalidad que 
provocó el resultado %?, Para Soler, debe mediar relación causal entre el resultado y la 
omisión, según se desprende de las palabras usadas por la ley %%, En el mismo senti- 
do, Donna dice que, como en todo tipo imprudente, se exige una relación directa 
entre la violación del deber de cuidado y la comisión del lecho por parte de un terce- 
ro %!. Resulta conveniente atender estos parámetros, si se toma en cuenta que, como 
con razón sostiene Creus, la figura anotada es peligrosamente amplia %*. En ese sen- 
tido coincidimos con Tozzini en cuanto a que la redacción del artículo anotado resul - 


(684) Creus, “Derecho Penal...”, p. 336; BrecLta Árlas y GAUNA, Op, Cil., p. 472, quienes hablan 
no de evitar, sino de impedir el resultado, interpretación, desde nuestra óptica, desacertada, 
pues la norma genera no el deber de impedir sino la obligación de evitar el resultado, a través de 
la adopción de la debida vigilancia y/o los recaudos necesarios al efecto. 

(685) Op. cit., p. 203. 

(686) ZArFARONI, ÁLAGIA Y SLOKAR, Op. Cit., ps. 545/546. 

(687) ZaFFARONI, ALAGIA Y SLOKAR, Op. Cit., p. 557. 

(688) Por ejemplo, si el sujeto activo —jefe de una dependencia policial — escuchara los 
gritos de la persona que está siendo torturada pero, en la absoluta convicción de que se trata de 
una broma de sus dependientes, no hace cesar el delito (adaptación a nuestro comentario del 
ejemplo brindado por ZaFFARONI!, ÁLAGIA Y SLOKAR, OP. cit., p. 557). 

(689) Por ejemplo, el sujeto activo que, estando a varios kilómetros de la dependencia a su 
cargo, se entera de que en el lugar se está torturando, no obstante lo cual no actúa convencido 
de que, de todos modos, le será imposible Negar a la dependencia porque la única vía de acceso 
al lugar estará interrumpida por un piquete, siendo que esto último nunca ocurriría. 

(690) Por ejemplo, el jefe de servicio de una comisaría que por error vencible cree que no se 
halla de guardia la noche en la que el sujeto pasivo es torturado. 

(691) Op. cit., p. 472. 

(692) Op. cit., p. 546. 

(693) "Si las circunstancias del caso permiten establecer que el hecho no se hubiese cometido 
de haber mediado la debida vigilancia o adoptado los recaudos necesarios” (op. cit., p. 61). 

(694) Op. cit., p. 203. 

(695) “Derecho Penal...”, p. 336. Agrega el autor que la extensión autoral es a tal punto pe- 
ligrosa que en un orden gradativo podría alcanzar a todos los que ejercen funciones de direc- 
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ta un claro exponente de la “versari in re illicita”, mediante la cual se consagra la res- 
ponsabilidad objetiva en materia penal 2%, 


Dice Creus que el tipo penal encuentra una relativa limitación en la estricta cau- 
salidad que expresamente establece: el presupuesto de la existencia de un delito del 
art. 144 tercero “cometido”. Agrega este autor que las circunstancias de aquel delito 
deben demostrar con certeza que él se perpetró porque su comisión fue permitida 
por la situación creada en el organismo por las omisiones o directamente a raíz de 
una específica omisión concreta *%”, 


Estamos ante una figura imprudente %%, la única prevista en este capítulo *%, 
en la que —dice Creus— la omisión no está voluntariamente dirigida a la permi- 
sión 7%, 


3. CONSUMACIÓN 


El delito se consuma con la producción de torturas por parte de otras personas, a 
causa del obrar culposo del funcionario que debió ejercer la debida vigilancia o to- 
mar los recaudos necesarios y no lo hizo *"!, 


Art. 145. —Será reprimido con prisión de dos a seis años, el que condu- 
jere a una persona fuera de las fronteras de la República, con el propósito 
de someterla ilegalmente al poder de otro o de alistarla en un ejército ex- 
tranjero. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El delito ofende la libertad individual porque importa un atentado coercitivo o 
fraudulento a la facultad de la persona de determinarse *%, Algunos autores, dice 


ción o control, y que según ello un hecho de tortura cometido en una seccional policial podría 
hacer extender la responsabilidad por las omisiones al oficial de guardia, al oficial de servicio, al 
inspector de zona, al jefe regional, al jefe de policía y, con algún grano de mala voluntad, al 
ministro del Interior o de Gobierno de provincia. En la obra de SoLer que utilizamos de apoyo, el 
actualizador se hace eco de esta crítica (p. 61). 

(696) Op. cit., p. 770, De este modo —dice el autor— ha quedado castigado con pena priva- 
tiva de la libertad e inhabilitación, por ejemplo, el comisario que, por no ir durante todo el día a 
la comisaría, no se entera de que allí sus subordinados torturan a los detenidos. Agrega Tozzixi 
que, desde su perspectiva, la responsabilidad objetiva debiera estar excluida de los códigos san- 
cionadores de responsabilidad a título de dolo o de culpa penales (lo que no ocurre en el nues- 
tro, tal como expusimos al anotar el antepenúltimo párrafo del art. 142 bis). Por otro lado, sos- 
tiene el autor que esta suerte de previsión legal, cuyo objetivo parece haber sido prohibir una 
negligencia, es más propia de la legislación civil —de la llamada “culpa in vigilando"— y del 
derecho administrativo, sancionable con reparación pecuniaria y expulsión, que del derecho 
penal. 

(697) “Derecho Penal...” p. 336. 

(698) Doxxa, op. cit., p. 204. 

(699) Rarecas, DaxeL, “El delito de privación ilegal de libertad cometido por funcionarios 
públicos” en “Delitos contra la libertad" —coordinado por Nixo, Luis E, y MARTÍNEZ, STELLA MARIS—, 
p. 222. 

(700) “Derecho Penal...”, p. 337. 

(701) Doxxa, op. cit., p. 205. 

(702) Nusez, op. cit., p. 30; Doxxa, Op. cit., p. 210, siguiendo a este autor. 
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Creus, siguen denominando a este delito plagio político, denominación histórica que 
proviene de la época en que se lo consideraba un atentado contra la soberanía, al 
someter a los súbditos de un príncipe al poder de otro *%, mientras que otros entien- 
den que la razón del tipo se originó cuando los ejércitos se constituían con tropas 
mercenarias, que eran objeto de un contrato de alistamiento 7%, 


Sostiene Donna que la idea que subsiste en el tipo es dejar a la persona sin la 
protección de la soberanía argentina, y someterla a un poder extraño, ajeno a lasobe- 
ranía nacional 795, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: No se exigen calidades particulares para ser autor de este delito, 
es decir que puede ser cometido por cualquiera ""*, 


b) Sujeto pasivo: Tampoco existen restricciones en cuanto a quién puede ser víc- 
tima, pudiendo ser incluso un menor, sin perjuicio de lo cual, en este último caso, no 
habrá que perder de vista las figuras previstas por los arts. 146 a 149707, 


c) Acción típica: Para Núñez y Donna, la conducta que se reprime es la de condu- 
cir?08 a una persona fuera de las fronteras de la República 7%, venciendo o burlando 
su voluntad 7%, 


Dice Creus que la conducta es la de conducir y no la de sacar a la persona fuera 
del país; en este último sentido —agrega el autor— el delito ya es cometido por quien 
lleva a la persona hacia la frontera, aunque no haya conseguido que la traspase ?!!, 
De igual modo se ha expedido la jurisprudencia 7??, 


Dicen Soler y Fontán Balestra que la ley no hace referencia específica a ninguna 
modalidad particular, por lo que el tipo admite cualquier medio comisivo “1%, En ese 
sentido, para Soler y Creus es indistinto que la privación de la libertad de locomoción 
sea lograda mediante la fuerza o la conducción engañosa ”!*, Agrega el último autor 
que el engaño puede recaer sobre el carácter del poder al que la víctima va a ser so- 
metida, corno por ejemplo, hacerle creer que va a ser alistada en un ejército de la 
República en operaciones en el extranjero 7*. Oderigo, por su parte, sostiene que en 
la conducción el sujeto activo comete el delito privando ilegalmente de su libertad al 


(703) “Derecho Penal...”, p. 337. 

(704) FonTÁN BALESTRA, Op. Cil., p. 276; MOLINARJO, OP. Cit., p. 49, quien efectúa un ilustrativo 
desarrollo histórico de la figura. 

(705) Op. cit., p. 211. 

(706) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 278; Doxxa, Op. cit., p. 211. 

(707) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 278. 

(708) Sostiene Núsez que, a la luz del art. 145, se conduce a la víctima fuera de las fronteras 
de la República cuando se la lleva hacia fuera de los límites o confines del territorio nacional, a 
otro lugar no sometido a jurisdicción del país (op. cit., p. 30). 

(709) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 277; Creus, “Derecho Penal...”, p. 338 

(710) Op. cit., ps. 30 y 210, respectivamente, aclarando el último que la conducción debe 
ser contra su voluntad. 

(711) “Derecho Penal...”, p. 338. 

(712) ED, 1971/01/05, Ne 17.059 (RuBiaxes, Op. cit., t. 1V, p. 231). 

(713) Op. cit., ps. 33 y 278, respectivamente. 

(714) Op. cit., p. 33 y “Derecho Penal...”, p. 338, respectivamente. 

(715) Con relación a la privación de libertad como modalidad comisiva, ver —en cl comen- 
tario a este tipo penal— “Relación con otras liguras”. 
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sujeto pasivo, haciendo expresa remisión en la materia al comentario del 
art. 14171, 


Sostiene Creus que el delito se apoya en la falta de consentimiento de la víctima, 
o sea en el vencimiento de la voluntad contraria de ella, quebrada por medios coacti- 
vos, o en el logro de su consentimiento viciado, alcanzado mediante el error suscita- 
do por medios engañosos ”?”, 


Tipo subjetivo 


El delito es doloso, y exige el propósito de someter ilegalmente a la víctima al 
poder de otro o alistarla en un ejército extranjero ***, El dolo exige la conciencia de 
esa ilegalidad 71”, Dada la exigencia de este elemento subjetivo específico 72%, distinto 
del dolo, la figura admite únicamente el dolo directo *?!, 


Fontán Balestra entiende que la ilegalidad a que se refiere el tipo responde a la 
concepción tradicional del llamado “plagio político” 722, razón por la cual lo ilegal no 
es la conducción sino el alistamiento o el sometimiento ”2, coincidiendo en este últi- 
mo sentido Creus *24, 


Parte de la doctrina entiende que el poder al que se trata de someter a la víctima 
es el ejercido por cualquier persona u organismo público o privado, que importe un 
dominio material sobre el sujeto pasivo 72, mientras que otros entienden que sola- 
mente puede ser un poder legalmente regulado, como por ejemplo el poder mili- 
tar 728. 


El alistamiento, dice Núñez, se refiere a la entrega de la víctima a un ejército ex- 
tranjero para que “siente plaza” en él 2”. Coinciden este último autor y Creus en que, 
por ejército extranjero, debe entenderse un conjunto militarizado, estatal o no, de 
cualquier arma, existente fuera de los límites de la República y no sometido a su so- 
beranía?2, 


Si no existe la finalidad específica en el ánimo del autor, no se dará el tipo subje- 
tivo. Por otra parte, el error de tipo elimina el dolo, por lo que, al no haber tipo culpo- 
so, aun el error vencible tornará atípica la conducta ?*. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La doctrina coincide en que el delito se consuma cuando se comienza a conducir 
a la persona, desde cualquier punto del país, hacia la frontera, con la finalidad típi- 


(716) Op. cit., p. 197. 

(717) “Derecho Penal...” p. 338. 

(718) Núxez, op. cit., p. 31, quien aclara que es inadmisible la forma culposa; FoxTÁN BALESTRA, 
op. cit., p. 276; Motixarto, Op. Cit., p. 49; Creus, "Derecho Penal...”, p. 338 

(719) Núzxez, op. cit., p. 31. 

(720) SoLer, Op, cit., 33; Fontán BaLestra, Op. cil, p. 276. 

(721) Creus, “Derecho Penal...”, p. 340. 

(722) Consistente en alistar a una persona en un ejército extranjero valiéndose de violencia 
o fraude (op. cit., p. 277). 

(723) Op. cit., p. 277. 

(724) “Derecho Penal...”, p. 339. 

(725) Núsxez, op. cit., p. 31; Creus, “Derecho Penal...”, p. 338. 

(726) SoLer, Op. cit., p. 32. 

(727) Op. cit., p. 32. 

(728) Op. cit., p. 32 y “Derecho Penal...”, p. 339, respectivamente. 

(729) Doxxa, op. cit., p. 211. 
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ca*%, ya que la ley se limita a sancionar el hecho que tiene lugar en nuestro territorio: 
conducir al sujeto pasivo fuera de las fronteras de la República”3!, es decir que no 
resulta necesario que se haya logrado sacar a la persona fuera del país 732, ni tampoco 
que se haya producido efectivamente el sometimiento al poder de otro %, Al respec- 
to, Soler agrega que de considerarse que el delito se consuma tan sólo con el acto de 
salir del territorio, ello haría de la conducta tipificada un delito extraterritorial 73%, 


Algunos autores entienden que la consumación no requiere la efectiva reducción 
del sujeto al estado de sometimiento 3, 


El delito es permanente. En esto coinciden Soler, quien sostiene que la figura 
está en consumación durante todo el tiempo en que dura la conducción, porque no 
se trata un acto instantáneo de sacar del país sino de conducir para *%, y Fontán Ba- 
lestra 3". 


No hay unidad de criterios en cuanto a la tentativa; Molinario y Creus se expiden 
por la afirmativa 73, mientras que Núñez opina lo contrario, desde la perspectiva de 
que no todo lo que el autor haga antes de la conducción será preparación de ella, 
como por ejemplo —sostiene— si la conducción es preparada mediante el secuestro 
de la víctima, aunque el mismo esté guiado por la finalidad exigida por el tipo anota- 
do”**, No obstante ello, creemos que en tal caso la tentativa quedaría desplazada por 
el compelimiento —art. 142 bis, primer párrafo—, que —en forma expresa— prevé la 
sustracción como uno de sus medios comisivos "40, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Atentados contra el orden constitucional y la vida democrática: Dice Creus 
que si el alistamiento al que se trata de someter a la víctima se refiere a una “organiza- 
ción subversiva”, más allá de que esta referencia, en su momento agregada por la 
ley 21.338, ya no esté vigente, corresponde tener presente la agravante genérica del 
art. 227 ter?! 


b) Reducción ala servidumbre: Sostienen los autores que el propósito del agente 
no debe ser someter al sujeto pasivo en condiciones que impliquen una reducción a 
la servidumbre o condición análoga. De realizarse la conducción en esas condiciones 
estaríamos ante un comienzo de ejecución del delito del art. 140, y lo cometido y 
punible en el país sólo sería una tentativa de este delito 72, 


(730) Nuúsez, op. cit., p. 30, quien aclara que no se cometería el delito si el autor llevara a la 
víctima hacia fuera de los límites de un territorio sometido a la jurisdicción de la Nación, pero 
situado fuera de sus fronteras (nota N* 37); MoLIxarto, Op. Cit., p. 50; Creus, “Derecho Penal...”, 
p. 339. 

(731) FonTÁN BaALEsTRA, Op. Cit., p. 276. 

(732) Núrez, op. cit, p. 31. 

(733) Creus, “Derecho Penal...”, p. 339; Doxxa, op. cit., p. 213. 

(734) Op. cit., p. 33. 

(735) SoLex, Op. Cit., p. 33; FoxTan BALESTRA, Op. Cit., p. 278. 

(736) Op. cit., p. 33. 

(737) Op. cit., p. 278. 

(738) Op. cit., p. 50 y “Derecho Penal...”, p. 340, respectivamente, 

(739) Op. cit., p. 31. 

(740) Pareciera ser que es a esa figura a la que se refiere Nústz, ya que —tal como el autor 
plantea el ejemplo el autor— se trata de una sustracción o retención de la víctima para obligarla 
a hacer o tolerar algo contra su voluntad. 

(741) “Derecho Penal...”, p. 339. 

(742) SoLer, op. cit., p. 32; NúKez, op. cit., p. 31; Creus, “Derecho Penal...”, p. 338. 
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c) Privación ilegal de libertad básica: Parte de la doctrina entiende que entre la 
privación de libertad del art. 141 y la figura que se comenta podría darse un caso de 
concurso ideal (art. 54). En tal sentido, Núñez sostiene que, producida la privación de 
la libertad de la víctima al conducirla, ella no constituye un hecho distinto de la con- 
ducción sino una circunstancia suya, por lo que se daría el mentado concurso de 
figuras 7%, Por su parte, Creus entiende que si la privación de libertad fue el medio y 
no cesó la permanencia de dicha acción durante la conducción, se trataría de un úni- 
co hecho, por lo que se estaría ante un concurso ideal (art. 54) entre ambas figuras 1, 
Desde otra postura, Molinario sostiene que el delito no concurre con el de privación 
ilegal de la libertad, porque lo implica 7%. 


Art. 1467*%, — Será reprimido con reclusión o prisión de cinco a quince 
años, el que sustrajere a un menor de diez años del poder de sus padres, 
tutor o persona encargada de él, y el que lo retuviere u ocultare. 


En los cuatro supuestos mediante los que el Cód. Penal tipifica las hipótesis de 
privación ilegítima de libertad de menores, tanto los conceptos de sustracción y re- 
tención, el fundamento y el bien jurídico protegido están particularmente relaciona- 
dos. Partiendo de la base del factor común que los identifica —el sujeto pasivo menor 
de edad— la doctrina discute cuál es el interés que el legislador pretendió tutelar y si, 
en todo caso, las cuatro figuras responden a una misma tutela penal. En cuanto a lo 
primero, los autores clásicos coinciden en que en el derecho germano y español anti- 
guo el robo de niños era combatido a través de figuras similares. Asimismo se agrega 
que, en base a la facilidad de comisión que el hecho ofrece, las figuras eran acompa- 
ñadas de penas muy severas, que podrían llegar hasta la muerte”*”, A la hora de ca- 
racterizar el bien jurídico penalmente tutelado, los criterios se dispersan. Así, Núñez 
sostiene en forma terminante que estos cuatro artículos tienen como objeto esencial 
del ataque la tenencia de los menores por sus padres, tutores, guardadores o encar- 
gados ”*B. Prácticamente por la misma senda transita Creus”*". Por su parte, Soler 


(743) Op. cit., p. 30, aclarando en la nota N* 36 que si la privación de libertad no es el medio 
empleado para realizar la conducción, sino, por ejemplo, un medio para apoderarse de la víctima 
O para asegurarla antes de conducirla, ambos hechos concurren materialmente (arl. 55). 

(744) “Derecho Penal...”, p. 338. 

(745) Op. cit., p. 50. 

(746) Texto según ley 24.410 (B. O. 1995/01/02). El texto anterior decía: “146. Será reprimido 
con reclusión o prisión de tres a diez años. el que sustrajere a un menor de diez años del poder de 
sus padres, tutor o persona encargada de él, y el que lo retuviere u ocultare”. 

(747) SoLer, Op. Cit., p, 63; Poxran BxLEsTRA, Op. Cit., p. 320. 

(748) En el mismo sentido, CNCrim. y Correc., sala 1 —Rivarola, Dunna— (del voto del se- 
gundo, con citas de Dresser Enuarn, “Stralgesetzbuch”, p. 953; Núxez, Ricarbo C., “Tratado de De- 
recho Penal Argentino”, t. 1, p. 62; Myxo, “"Commento al Codice Penale”, t. 11, ps. 122/123 y 
Schónke/Schóder, “Strafgesetzbuch”, 6.235, IV); c. 43,400 “Idachkin, Jorge O.”, 1994/06/28, “Bo- 
letín de Jurisprudencia...”, año 1994. En esa oportunidad se sostuvo: “El bien jurídico protegido 
es el derecho al cuidado de los hijos, de allí que el ofenclido sea el padre que tiene el poder sobre el 
menor y noel hijo”, 

(749) "Derecho Penal...”, p. 340, partiendo de la base de la ubicación de estas cuatro figuras 
dentro de los delitos contra la libertad, entiende que lo que la ley protege cs el libre ejercicio de 
las potestades que surgen de las relaciones de familia, que ciertos sujetos, originariamente o 
por delegación, tienen sobre el menor. Por ese motivo, por un lado, anticipa el autor que la 
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sostiene que el menor de diez años se encuentra en situación de dependencia total 
de otra voluntad, y que lo que castiga la ley es la usurpación de esa otra voluntad *%, 


Molinario entiende que estamos ante ofensas contra la libertad individual, sobre 
la base de su ubicación dentro de los delitos que tutelan ese bien jurídico ”*!, opinión 
que es compartida por Fontán Balestra “92. En la misma línea de pensamiento, sostie- 
ne Donna que el bien jurídico “es el derecho a tener su estado de familia, y es más, a 
saber quiénes son sus padres y a estar junto a ellos” (sic) %3, La jurisprudencia ha 
resuelto que la ley castiga el libre ejercicio de la tutela legítima de aquel dentro de 
cuyo ámbito debe desenvolverse su libertad “**. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo. Participación: El Código no exige ninguna característica especial 
para el autor, por lo que la norma admite que cualquiera lo sea. Sin embargo, nose ha 
puesto de acuerdo la doctrina respecto de si la norma es aplicable alos padres del me- 
nor sustraído. Por un lado, en forma tajante, Soler niega esta posibilidad, sobre la base 
de que, al no reprimir la ley —desde su perspectiva— la pura ofensa alos derechos fa- 
miliares sino el hecho de hacer desaparecer al menor, robarlo a los padres, no podrá 
aplicarse esta figura, dice, al padre que sustrae y retiene para sía un menor, arrebatán- 
dosela al cónyuge quelegalmentelo tenía, siempre queno pueda afirmarse, agrega, que 
se ha hecho desaparecer al menor 7*; de la misma idea es Fontán Balestra 76, 


En otra posición Molinario 79, Núñez "9% y Creus 7%, así como algunos fallos juris- 
prudenciales “, no la descartan. 


persona del menor, antes que el sujeto pasivo del delito, es objeto de la acción y, por otro, tacha 
de indiferente para el tipo al consentimiento de la víctima. De la misma opinión: Malza, CECILIA, 
en “Delitos contra la libertad”, obra coordinada por NiSo, Luis E, y MarTINEZ, STELLA MARIS, p. 239. 

(750) Op. cit., ps. 63/64. De esta forma el autor concibe al art. 146 como una derivación o 
forma de plagio (art. 140) por lo que, dice este autar, no corresponde reparar en la voluntad del 
sustraído, quien debe ser tenido como carente de toda voluntad. 

(751) Op. cit., p. 80. 

(752) Op. cit., p. 321, quien, siguiendo a Gómez, Eusesio, refuerza aquel argumento y dice 
que el derecho del padre o del tutor no sustituye al derecho del hijo, sino que lo representa, lo 
anima, lo hace operante, lo tutela. Que tanto el padre como el tutor no ejercitan un derecho 
propio sino un derecho del menor, por lo que aquéllos, más que ostentar un derecho, cumplen 
con un deber. Por último agrega que, en todo caso, aun admitiendo que la lesión sea doble 
—derecho del padre o tutor y derecho del menor—, no podría llegarse a otra conclusión, ya que 
el derecho del menor sería siempre el derecho prevalente. Sin embargo, siguiendo a Carrara, el 
autor efectúá una distinción entre los arts. 146 y 147, por un lado, y Jos arts. 148 y 149, por otro. 
Entiende que estas dos últimas figuras se apartan claramente de las otras dos, que tutelan, des- 
de su perspectiva, la libertad personal, por quedar reducida la lesión jurídica al derecho de tute- 
la de los padres o encargados del menor (op. cit., p. 328). 

(753) Op. cit., p. 215. 

(754) CNCrim, y Correc., sala I —Tozzini, Rivarola—, c. 45.643, “Bello, Hernán C. y otro”, 
1998/03/23, “Boletín de Jurisprudencia...” año 1998, y CNCrim. y Correc., sala l, —Donna, Filozot, 
Navarro (en disidencia)—, c. 19.341, “White, Michael A.”, 2002/10/07, “Boletín de Jurispruden- 
cia...” año 2002, No 4, 

(755) Op. cit., ps. 67/68. 

(756) Op. cit., ps. 321/322. 

(757) Op. cit., p. 82 y nota N* 49. En este caso, el autor grafica el comentario haciendo alu- 
sión al móvil de venganza o despecho que puede guiar al cónyuge que, más allá de tener la 
patria potestad, no ostenta la tenencia judicial del menor. 

(758) Op. cit., p. 62 y nota No 146. 

(759) “Derecho Penal...”, p. 343. Opina del mismo modo Matza, Op. cit., p. 242. 

(760) CNCrim. y Correc., sala III, c. 31.041, “Martínez, Agustín”, 1992/05/27, en la que se 
citó otro precedente: CNCrim. y Correc., sala Il, c. 33.259, “Flores, A.”, 1987/12/03, “Boletín de 
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Creemos, sin embargo, que no puede adoptarse un temperamento absoluto, de- 
biendo analizarse cada caso en particular. Corresponde aquí recordar que, por un 
lado, se ha resuelto que el padre que no tiene la tenencia de sus hijos pero que con- 
serva la patria potestad no está excluido de ser sujeto activo del delito comentado ?8!, 
y que está incurso en esta figura el padre que. luego de la separación de hecho, se 
apoderó de los niños cuya tenencia había sido otorgada judicialmente a la madre *42, 
Por otro lado, en una postura contraria, se ha resuelto que no comete este delito el 
padre que, luego de mantener un fuerte altercado verbal con la querellante, se había 
llevado consigo al menor, teniéndolo con él por espacio de unos tres meses, hasta 
que fue judicialmente reclamado 7, 


En cuanto a la participación, sostiene Creus que es admisible en todos sus grados 
y especies 7%. Téngase en cuenta que, como se verá”, para el autor como para la 
doctrina mayoritaria la retención u ocultamiento deben estar referidas a la sustrac- 
ción previamente efectuada por un tercero. 


b) Sujeto pasivo: Para un sector de la doctrina, la víctima de este delito es un 
menor de diez años, de cualquier sexo ”*, ya que —se agrega— si bien el ofendido 
directo es quien tiene legalmente la tenencia del menor y sufre la acción del despojo, 
indudablemente, el niño que no ha cumplido diez años también resulta afectado, 
pues en la mayoría de los casos de apropiación, agrega, pierde su estado de familia y 
sus derechos elementales, de jerarquía constitucional, a tener contacto con ambos 
padres y conocer su origen biológico ?*”, 


Para otros, el ofendido es (únicamente) el que legítimamente ejerce la tenencia 
del menor de la que es despojado 7%. En este último caso se agrega que la determina- 
ción del titular del derecho ofendible por el delito dependerá, en cada caso, de la 
legitimidad de una situación efectiva de guarda material del menor”*, Oderigo agre- 
ga que el delito no existe si el menor no está a cargo de nadie ”?. 


Jurisprudencia...”, año 1992; sala l, c. 43.400 “Idachkin, Jorge O.”, 1994/06/28, “Boletín de Juris- 
prudencia...”, año 1994; sala I, —Donna, Filozof, Navarro (en disidencia)]—, c. 19.341, “White, 
Michael A.”, 2002/10/07, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 2002, N* 4, 

(761) Porque, agrega el fallo, el ámbito de libertad del menor —de por sí restringido en su 
propio beneficio y al amparo exclusivo de quien ejerce legalmente su tenencia— se afecta de 
manera similar (aunque en dosis inferior) al detrimento que pudiera sufrir de ser un tercero el 
autor de la sustracción, ya que la ley castiga especialmente la afectación de esa libertad y, en 
segundo plano, el libre ejercicio de la tutela legítima del menor dentro de cuyo ámbito debe 
desenvolverse esa libertad (CNCrim. y Correc., sala 1 —Rivarola, Donna — (del voto del prime- 
ro, con citas de Núñez, RicarDO C., “Tratado de Derecho Penal Argentino”, t. 1, p. 62.); c. 43,400, 
“Idachkin, Jorge O.”, 1994/06/28, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 1994). En el mismo sentido, 
CNCrim. y Correc., sala V, c. “C, R., V. H.”, 2002/10/02 (La Ley, Suplemento de Jurisprudencia 
Penal y Procesal Penal del 2003/08/29, p. 76). 

(762) CNCrim, y Correc. sala Il (int.) —Vázquez Acuña, Ragucci, Rocha Degreef—, c. 36.692. 
“Y., C. s/querella”, 1989/11/14, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 1989. 

(763) CNCrim. y Correc., sala I, c. “Bello, Hernán y otro”, 1998/03/23, “Boletín de Jurispru- 
dencia...” año 1998. 

(764) “Derecho Penal...”, p. 343. 

(765) En el ítem “Acción típica”. 

(766) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 322. 

(767) Marza, Op. cit., p. 243 

(768) Núrez, op. cit., p. 62 y Creus, "Derecho Penal...”, p. 343. El primero aclara, no obstante, 
que el objeto material del delito es una persona menor de diez años. Desde esa perspectiva, agre- 
ga Creus, faltando un sujeto pasivo que ejerza la tenencia fundada en la palria potestad, tutela 
dativa o en un hecho no contrario a la ley, no se puede dar el tipo. En igual sentido: SC Mendoza, 
sala I] (penal y laboral) —del voto en disidencia de la doctora Kemelmajer de Carlucci—, c. “Pereyra 
Martoni de González, Susana M. y otros”. 1988/04/11 (La Ley,1988-C, 511 - DJ, 1989-2-139). 

(769) Núsxez, op. cit., p. 62. 

(770) Op. cit., p. 198. 
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En una postura que podría definirse intermedia, Donna considera que también 
es sujeto pasivo el menor, sin distinción de sexo, atento a que es su derecho estar sin 
sobresaltos bajo la tenencia y el cuidado de una persona de acuerdo a derecho, pero 
—aclara— “esto sería indirectamente, en el sentido del bien jurídico prote- 
gido” (sic) 7??, 

Desde nuestra perspectiva y en base alos argumentos que la sustentan, la prime- 
ra tesis es la más razonable. 


c) Acción típica: Discute la doctrina si se trata de tres acciones distintas, total- 
mente autónomas entre sí”*2, o si la retención u ocultación tiene que referirse a un 
menor que haya sido sustraído para que tales conductas resulten típicas 773, 


Para Soler, en este artículo, sustraer significa apartar al menor de la esfera de cus- 
todia que se encuentra confiada por imperio de la ley a padres, tutores u otros encar- 
gados, aunque lo sean a título temporal, como ser los maestros, guardadores y niñe- 
ras 77%, provocando el despojo del tenedor legítimo para apropiarse de la persona del 
menor. La esfera de custodia, dice Fontán Balestra, puede emanar de una situación 
de hecho o de derecho ”**. 


El despojo puede lograrse, dice Creus, apartando al menor de los lugares donde se 
ejercía su tenencia, logrando que el mismo menor se aparte oimpidiendo que el legíti- 
mo tenedor vuelva ala tenencia del menor cuando aquélla se ha interrumpido por cual- 
quier causa 7**, Es de otra opinión Núñez, quien sostiene que el robo de menores (así 
denomina a esta figura) no tienela misma estructura material que el robo de cosas, por 
lo que no implica, sólo ni siempre, el acto material de sacar al menor del ámbito de la 
esfera física de custodia de su tenedor, ya que la sustracción también puede cometerse 
respecto de un menor que se encuentra fuera de eseámbito ?”, 


Coinciden Soler y Núñez en que el delito presupone la falta de consentimiento 
de los padres, el tutor o encargado del menor de diez años; es ese consentimiento (y 
no el de este último) el que tiene eficacia para excluir el tipo del art. 146 7%, 


La norma no exige el empleo de violencia o fuerza, pudiendo consumarse el delito 
con osin ella 7*?. En este punto, Creus sostiene que, siendo la víctimala persona aquien 
sedespoja dela tenencia (del menor), los medios tienen que implicarla falta de sucon- 
sentimiento, por lo cual el uso de medios coactivos o engañosos será indispensable 
cuando la sustracción no se haya perpetrado en ausencia de aquélla, ono se haya actua- 
do sobre la persona del menor, consiguiendo que él mismo sea quien quiebre el vínculo 
dela tenencia. Al respecto, Fontán Balestra entiende quela sustracción del menor de diez 
años también se configura cuando se realiza mediante inducción ala fuga”*, 


(771) Op. cit., p. 221. 

(772) MoLINaRIO, Op. Cit., p. 81. 

(773) Nuúzez, op. cit., p. 60; FONTÁN BALES1Ra, OP. cit., p. 323; Creus, “Derecho Penal...”, p. 341; 
Donna, op. cit., p. 217, quien, siguiendo a Morexo, sostiene que la esencia del delito está en la 
sustracción del menor y no en las otras dos conductas, que —dice— requieren como presu- 
puesto que se haya dado aquélla; Malza, Op. cil., p. 239. 

(774) Op. cit., p. 65, quien aclara que no es necesaria una consolidación del poder de un 
Lercero sobre el menor, y que hasta sacarlo de la eslera de custodia de sus padres, etc., aunque el 
autor después no retenga al menor ni sepa dónde está. 

(775) Op. cit., p. 323, quien agrega, en ese orden de ideas, que tienen la custodia, por ejem- 
plo, los maestros, las niñeras, las nodrizas. 

(776) “Derecho Penal...”, p. 341. 

(777) Op. cit., p. 61. 

(778) Op. cit., ps. 65 y 62, respectivamente. 

(779) Fontán BALESTRAa, Op. Cit., p. 323. 

(780) Op. cit., p. 324, sobre la base de que, dice, si se admitiera que la figura exige actos 
materiales del sujeto activo sobre el menor, la inducción a la fuga de un menor sólo sería puni- 
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La jurisprudencia interpretó que encuadra en esta disposición la conducta del 
agente que, aprovechando un descuido de la asistente social, se llevó alos niños para 
radicarlos y establecerlos en el Paraguay ”!, 


En cuanto a la retención, su significado varía según la interpretación de la que se 
parta. Si se entiende que son tres acciones autónomas las que prevé la norma, retiene 
quien mantiene al menor fuera del poder o amparo de las personas a que se refiere el 
precepto legal 78?, En cambio, si el presupuesto es que las dos últimas conductas pre- 
vistas por el tipo están supeditadas a la primera, será autor de la retención sólo quien 
tiene o guarda fuera de esa esfera de custodia al menor ilícitamente sustraído 783, Nos 
inclinamos por la última tesis. 


Parte de la doctrina exige ordinariamente una cierta duración en la acción de 
retener, de modo que efectivamente pueda afirmarse que quien tiene facultad gené- 
rica de tutela se haya visto privado de poder ejercitarla 784, 


Ocultar significa impedir el restablecimiento del vínculo 5, la vuelta del menor 
a la situación de tutela en que se hallaba ”* o el conocimiento de su ubicación por 
parte del legítimo tenedor 78”, 


Tipo subjetivo 


Los autores sostienen que, en cualquiera de sus modalidades, se trata de un deli- 
to doloso 78, Donna entiende que el dolo debe ser directo 89, mientras que Núñez y 
Creus admiten el eventual 790, 


ble cuando éste tuviera más de diez y menos de quince años, ante lo cual quedaría impune la 
inducción a la fuga de un menor de diez años, solución que, concluye, no resiste el menor aná- 
lisis. 

(781) CNCrim. y Correc., sala II (int.) —Vázquez Acuña, Ragucci, Rocha Degreef—, c. 36.692. 
“Y,, C. s/querella”, 1989/11/14, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 1989. 

(782) MOLINARIO, OP. cit., p. 81. Sostiene el autor que, en algunos casos, la retención puede 
tener origen en la entrega voluntaria que del menor hubiesen hecho sus padres, tutores o 
guardadores, por razones diversas y lícitas. Esta postura es criticada por Núñez, para quien 
implica la creación de un tipo de omisión de restitución del menor distinto al del art. 147 
(op. cit., p. 60, nota 136). Por su parte, FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 323, dice que el hecho no se 
modifica para el autor de la sustracción porque luego retenga al menor. Esta postura es tam- 
bién criticada por Núñez, op. cit., p. 60, nota N* 135, por considerar que amplía las acciones 
subordinadas del art. 148, incluyendo en ellas sustracciones cometidas mediante retenciones 
u ocultaciones. 

(783) SoLEr, op. cit., p. 67; Núñez, op. cit., p. 60; Creus, “Derecho Penal...”, p. 342, Este último 
autor aclara que ambas acciones deben estar referidas a la persona de un menor sustraído por 
la actividad de un tercero, y que si son desplegadas por el mismo agente de la sustracción care- 
cen de relevancia penal. 

(784) SoLrn, op. cit., p. 67, con citas de Carrara, MAJNo, EBERMAYER-LOBE-ROSENBERG Y SCHONKE- 
SCHRODER. Al respecto, FONTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 323, exige que no se trate de una duración 
fugaz, no apta para configurar el delito. 

(785) SoLER, Op, cit., p. 67; Nuez, Op. cit., p. 61. 

(786) FonTÁN BALEsTRA, Op. Cit., p. 325, quien agrega que a menudo la acción de ocultar se 
superpone con la de retener. 

(787) Creus, “Derecho Penal...”, p. 342, quien aclara que no se trata sólo de impedir el resta- 
blecimiento del vínculo de tenencia, sino de impedirlo por el particular medio de ocultar al 
menor. En contra, MoLINaRto, Op. cit., p. 82, quien sostiene que la acción consiste en impedir el 
conocimiento del paradero del menor al padre, tutor o guardador. El autor no suma ningún 
aditamento a esa conducta y agrega que, en la mayoría de los casos, las tres situaciones —sus- 
traer, retener y ocultar— suelen coincidir. 

(788) Núñez, Op. cit., p. 61; FonTrán BaLESTRAa, OP. Cit., p. 325. 

(789) Donna, op. cit., p. 219. 

(790) Op. cit., p. 61 y “Derecho Penal...”, p. 343, respectivamente. 
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Parte de la doctrina entiende que, por regla general, los móviles carecen de signi- 
ficado ***, salvo que concurriere el dolo específico de algún otro delito P?. Dice Oderi- 
go que, en virtud del art. 34, inc. 3%, no comete delito quien sustrae con el propósito 
de arrancar al menor de los malos tratamientos de la madre *%. Para Creus, basta que 
se quiera desapoderar al legítimo tenedor ”**, mientras que Núñez sostiene que el 
dolo implica un despojo intencionalmente dirigido a la apropiación del menor **, 


En cambio, prácticamente hay acuerdo en que, cuando se trata de retención u 
ocultamiento, el dolo exige además el conocimiento de que el menor ha sido sustraí- 
do delictivamente 79%, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando se ha desapoderado al legítimo tenedor de la perso- 
na del menor o se ha impedido que se reanude la vinculación interrumpida 9%, o cuan- 
do se han realizado actos de ocultación de un menor sustraído por otro 7%, 


Se trata de un delito instantáneo, que no requiere la consolidación de ningún 
poder de hecho sobre el menor”*, Pero, dice Núñez, la sustracción, cuya consuma- 
ción comienza con el desapoderamiento del menor, se prolonga, volviendo perma- 
nente el delito, con la detención ?% u ocultación del menor fuera del ámbito legítimo 
de su tenencia?0!, 


Todas las modalidades comisivas admiten tentativa 902, 


3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Encubrimiento: Sostiene Creus que la retención y la ocultación del menor sus- 
traído desplazan las figuras de encubrimiento *%3, 


b) Impedimento de contacto de los hijos menores con su padre no conviviente - 
ley 24.270*%: Dice Molinario que si la mudanza de domicilio a la que hace referencia 


(791) FoNTÁN BaLesTRa, Op. Cit., p. 325, ya que, dice el autor, la ley no los selecciona. 

(792) OneriGO, Op. cit., p. 198. 

(793) Op. cit., p. 198. La CS, en Fallos: 4:232, ha resuelto que no constituye delito el sustraer 
a un menor de la tenencia del padre para entregarlo a la madre (RusIanes, Op. cit., £. II, p. 805). 

(794) “Derecho Penal...”, p. 343, quien sostiene, sin perjuicio de ello, que cuando la sus- 
tracción está guiada por otra finalidad puede llegar a constituir otro delito, como por ejemplo el 
de rapto (art. 130, último párrafo), en caso de que la intención fuera menoscabar la integridad 
sexual del menor. 

(795) Op. cit., p. 61, quien agrega que no basta la conciencia y la voluntad de ocultar. En ese 
mismo sentido, CNCrim. y Correc., sala 1 (def.) —Tozzini, Rivarola—, C. 45.643, “Bello, Hernán 
C. y otro”, 1998/03/23, “Boletín de Jurisprudencia...”, año 1998. 

(796) FonTÁN BALESTRAa, OP. Cit., p. 324; SOLER, Op. cit., p. 67, quien exige, en la retención, que 
el que retiene conozca el origen delictivo de su conducta; Creus, “Derecho Penal...”, p. 343, 

(797) Nusez, op. cit., p. 62; Donxa, Op. Cit., p. 221; Creus, “Derecho Penal...”, p. 342, para quien 
no es necesario que el agente haya consolidado su tenencia sobre aquél; Fontán BALESTRA, Op. Cit., 
p. 323, considera que la acción queda cumplida por el solo hecho de sustraer al menor. 

(798) Núsez, op. cit., p. 62, quien habla de la ocultación o desaparición del menor; Creus, 
“Derecho Penal...”, p. 342. 

(799) Maiza, Op. Cit., p. 243. 

(800) Creemos que cl autor se refiere a la retención. 

(801) Op. cit., p. 62. 

(802) Núxez, op. cit., p. 62; ODERIGO, op. cit., p. 198; Creus, “Derecho Penal...”, p. 342. 

(803) “Derecho Penal...”, p. 342. 

(804) B.'O. 1993/11/26. 
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el primer párrafo del art. 2% de la ley *% implica sustraer*$% al menor del poder de su 
padre, guardador o tutor, el artículo que comentamos desplaza a aquella norma?*”, 
Sin embargo, consideramos que ésta no puede considerarse una solución absoluta, 
ya que si la voluntad del sujeto activo que sustrae al menor está dirigida a impedir el 
contacto, la conducta encuadraría en las previsiones de aquella ley especial. 


c) Inducción a la fuga de un menor: Sostienen Fontán Balestra y Creus que la 
inducción a la fuga del menor de diez años, coronada con éxito, queda cubierta por la 
norma comentada, 


d) Rapto o secuestro extorsivo: Coincide la doctrina en que, cuando la sustrac- 
ción obedece a una finalidad que integre cualquiera de estos delitos, la figura comen- 
tada puede quedar desplazada por aquéllos %%, 


e) Supresión y alteración de identidad del menor de diez años: La relación entre 
esta norma y el art. 139, inc. 29, ha sido tratada en la nota a este último tipo penal, a la 
que nos remitimos. 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Competencia: La Corte Suprema tiene dicho, porunlado, que no corresponde a 
la CNCP dirimir un conflicto de competencia suscitado entre un juez federal y el Con- 
sejo Supremo de las Fuerzas Armadas en orden al delito anotado, toda vez que aquélla 
no es el órgano superior jerárquico común, en tanto tiene una limitada intervención 
respecto delas decisiones de lajusticia militar —restringida alos recursos previstos por 
el art. 445 bis del C)JM—, asícomo en relación alas delos jueces federales, revisables por 
las cámaras federales. Porotrolado, que el art. 9 dela Convención Interamericanasobre 
Desaparición Forzada de Personas —aprobada porley24.556 (Adla, LV-E, 5862) —quita 
alos tribunales militares competencia en este tipo de delitos —en el caso, sustracción 
de un menor—, otorgándola alas jurisdicciones de derecho común competentes en 
cada Estado, y es de aplicación a las causas pendientes $10, 


b) Remisión: Algunas cuestiones que se relacionan con este delito, a saber, la 
procedencia de la exención de prisión y la excarcelación así como también la posibi- 
lidad de realizar compulsivamente exámenes de sangre, han sido tratadas en el co- 
mentario al art. 139, inc. 2%, al que nos remitimos. 


En relación con la prescripción de la acción penal, sin perjuicio de los comenta- 
rios allí efectuados, cabe destacar que —recientemente— la jurisprudencia ha preci- 
sado que la figura del art. 146 del Cód. Penal —en cuanto pena la sustracción y reten- 


(805) "Será reprimido con prisión de un mes a un año ... el padre o tercero que para impedir 
el contacto del menor con el padre no conviviente, lo mudare de domicilio sin autorización judi- 
cial”. 

(806) Ver en el comentario a este mismo artículo, “Acción típica”. 

(807) Op. cit., p. 87. 

(808) Op. cit., ps. 323/324 y “Derecho Penal...”, p. 341, respectivamente. 

(809) Núrez, op. cit., p. 61; FonTÁN BALESTRA, Op. cit., p. 325; MoLixario, Op. Cit., p. 82 (en refe- 
rencia exclusiva a la distinción con el secuestro extorsivo); Creus, “Derecho Penal...”, p. 343. 

(810) c. “Nicolaides, Cristino y otro”, 2000/02/08 (del voto del doctor Petracchi), La Ley, 
2000-E, 556 - DJ 2000-3, 649. En el mismo sentido: CNFed. Crim. y Correc., sala 11 —Cattani, 
Luraschi, Irurzun— c, 17.196, “Landa, Ceferino s/excep. de falta de jurisdicción”, 2000/11/28, 
elDial - AA734. Sin perjuicio de lo dicho, cabe aclarar que en Fallos: 314:898 el mismo tribunal 
decidió que el delito anotado se consuma con cualquier acto que tienda a remover al menor de 
la custodia de sus padres contra su voluntad expresa o presunta, y que es competente la justicia 
en lo criminal de instrucción, ya que el delito se manifestó con la presentación a la oficina 
migratoria y su posterior salida al exterior, y no estaba acreditado el lugar de la sustracción. 
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ción de menores (en el caso, se trataba de hechos ocurridos durante la última dicta- 
dura militar) — configura la conducta calificada por el derecho internacional como 
desaparición forzada de personas, y constituye —por ende— un crimen contra la 
humanidad, cuya persecución no está sujeta a barrera temporal alguna$!!, 


/ 


"Art. 147. —En la misma pena incurrirá el que, hallándose encargado de 
la persona de un menor de diez años, no lo presentara a los padres o guar- 
dadores que lo solicitaren o no diere razón satisfactoria de su desaparición. 


- 1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Donna, siguiendo a Creus, dice que la norma tutela el derecho de disposición de 
la persona del menor, que ejercen los padres o legítimos tenedores *!?, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor de este delito puede ser, únicamente, quien está encarga- 
do de la persona del menor**; por ello, dicen Creus y Donna, no será autor de este 
delito quien haya sido directamente constituido como guardador, con exclusión de 
terceros, habida cuenta de que a él no se le puede requerir la presentación del me- 
nor$!*, Como se dijo más arriba, el encargo tiene que haber provenido de quien tenía 
legítimamente la guarda del menor, por imperio de la ley o de otras causas legítimas. 
En relación con esto último, se resolvió que prima facie podría incurrir en este delito 
la persona a quien “la madre había confiado el cuidado de una menor, aun cuando 
mediaba un documento por el cual se establecía que para poder retirársela tenía que 
pagarle determinada cantidad de dinero" $15, 


b) Sujeto pasivo: Ofendido por este delito es quien, teniendo la guarda legítima 
del menor, la ha delegado en su materialidad, total o parcialmente, en el agente ?!*, 


c) Situación típica: Por un lado, es necesaria la preexistencia de una entrega vo- 
luntaria*1” y lícita$1* del menor al agente. Soler compara la relación existente entre 
las figuras de los arts. 146 y 147, con la que existe entre el hurto o robo y la retención 


(811) CNFed. Crim. y Correc., sala Il, 2003/08/07, “Riveros, Santiago O.”, La Ley, Suplemento 
de Derecho Constitucional del 2003/12/22, p. 58. 

(812) Op. cit., p. 222. 

(813) SoLer, op. cit., p. 70; Núxez, op. cit., ps. 63/64; Fovrán BALESTRA, Op. cif., ps. 325/326; 
Creus, “Derecho Penal...”, p. 345. 

(814) “Derecho Penal...”, p. 345 y Op. cit., p. 227, respectivamente. 

(815) CS, Fallos: 5:389, cita textual de Rusiaxes, Op. cit., p. 805. 

(816) Creus, “Derecho Penal...”, p. 345; Maiza, op. cit., p. 252. En contra, FONTÁN BALESTRA, 
Op. cit., p. 326, quien sostiene que la víctima es un menor de diez años, sin distinción de sexo. 

(817) SoLEr, Op. cit., ps. 69/70; Núxez, op. cit., p. 63, quien entiende que la entrega del me- 
nor debe haber sido para que el agente lo tenga, críe, cuide, cure, eduque, amaestre en un oficio, 
etc. Aclara, asimismo, que la entrega del menor al autor del hecho debe haber sido efectuada 
por una persona o institución que, como padre o guardador, tenía legítimamente en el momen- 
to de la entrega el derecho a tener y gobernar la persona del menor, o por una autoridad legiti- 
mada para hacerlo, como lo es un juez o una autoridad tutelar. 

(818) Fontán BaLESTRA, Op. Cil., p. 325. 


indebida, ya que tanto en este último tipo penal como en el que comentamos, dice, 
se exige como presupuesto esa entrega voluntaria y el consiguiente abuso de con- 
fianza de parte del depositario, tenedor o guardador?*!*, 


Por otro lado, también es necesario que el agente haya recibido de los padres o 
legítimos guardadores del menor la solicitud, es decir el requerimiento de su entrega 
o presentación %%%, cualquiera sea la forma en que el requerimiento se haya efectua- 
do*?!, Sólo la solicitud de aquéllos tiene eficacia 922, 


d) Omisión: Estamos ante una omisión *3, del tipo de las impropias, en el senti- 
do de que quien recibe al menor queda en posición de garante con respecto al bien 
jurídico, y esto es lo que obliga a entregarlo a sus padres o guardadores %?*, Dándose 
los presupuestos enunciados, la norma prevé dos modalidades omisivas: 


1) Por un lado, la no presentación que importe razonablemente —dice Soler, te- 
niendo en cuenta la frase final del artículo — haber hecho desaparecer al menor*?5, En 
ese orden de ideas, agrega el autor, no estará incurso en la figura el director de un 
colegio al que se intima, aunque sea judicialmente, la presentación del menor a una 
audiencia, si el menor está en el colegio, es decir si no ha desaparecido. En la misma 
línea de pensamiento se ubica Fontán Balestra, quien hace referencia a que sise acep- 
tara literalmente el texto lega] caería dentro de él el director del colegio del que ha 
desaparecido un alumno, que no pudiera dar razón de su paradero *2", Por su parte, 
Creus entiende que la acción típica consiste en no presentar al menor, es decir, cuan- 
do no mediando una causa legítima el agente se niega a exhibir al menor o a indicar 
el lugar donde se encuentra??”, 


En referencia a esa exigencia de la “ocultación” en la conducta del agente, la juris- 
prudencia ha dicho que la mera negativa de entregar a la menor dejada en poder del 
acusado, al enfermarse la madre, esposa del querellante, manifestando este último 
haber visto en fecha reciente a su hija al reclamarla en el domicilio de aquél, no cons- 
tituye delito por no concurrir el elemento material de la ocultación %, También se ha 
resuelto que no encuadra en este tipo penal la conducta de los guardadores de una 
menor que la trasladaron a un país extranjero entregándola a su abuela materna, con 
conocimiento del padre y del Consejo Nacional del Menor. 


(819) Op. cit., ps. 69/70. Sin embargo, para Núxez, no es totalmente exacta la similitud, ya 
que no corresponde hablar del robo de menores en los mismos términos que del robo de cosas, 
pues la ablatio o sustracción del objeto de la estera de custodia material del tenedor no es una 
condición del primero, como por el contrario, lo es del segundo (op. cit., p. 64, nota No 147). 

(820) Operico, Op. Cit., p. 199; Núxez, Op. cit., p. 64. Por consiguiente, agrega este último au- 
tor, no delinque quien no presentando al menor da razones satisfactorias de por qué no lo hace, 
por ejemplo agrega el autor, proporcionando una eficaz razón de que se ha fugado, o ha sido 
sustraído, o está ausente o muerto. 

(821) Creus, “Derecho Penal...” p. 344. 

(822) Foxtáx BaLEsTRA, Op. Cit., p. 326; Doxxa, op. cit., p. 224. 

(823) Nuxez, op. cit., p. 65; Creus, “Derecho Penal...”, p. 345. 

(824) Doxxa, Op. cit., p. 226. 

(825) Op. cit., p. 70. 

(826) Op. cit., ps. 326/327. Como bien advierte este autor, la gravedad de la pena autoriza a 
pensar que no se trata de la simple negativa a presentar el menor o, lo que es más probable, del 
hecho objetivo de no dar razones satisfactorias de su desaparición; una cosa es no dar razones 
satisfactorias porque no se pueden dar, en virtud de que se desconoce, dice el autor, y otra, que 
las razones no sean verdaderas y tiendan a la no presentación y a ocultar al menor. 

(827) “Derecho Penal...”, p. 344. 

(828) Fallos: 5:387, cita textual de Rusraxes, Op. cil., p. 805. 

(829) ED, 1971/01/05, N* 17.038, cita textual de RuBLaNes, Op. Cit., t. TV, p. 236. 
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2) Por otro lado, la norma alcanza a quien, mediando ausencia del menor, no da 
razón satisfactoria de su desaparición". El acto de no dar razón debe ser considera- 
do en función del hecho positivo que le incumbe al sujeto que asumió una custo- 
dia**!, Para Donna, no resulta sencilla la determinación de cuándo se delinque por 
no dar razones satisfactorias de un menor que ha desaparecido. Así, dice el autor, no 
presenta al menoren los términos de la ley quien no mediando una razón o una causa 
legítima, no exhibe, muestra o indica el lugar donde aquél se encuentra $2, 


Se ha resuelto que incurrió en esta conducta la persona encargada de la guarda 
de una menor, que no la presentó ante el juez y dedujo articulaciones inoficiosas 
hasta que se presentó diciendo que la víctima había sido raptada, sin corroborar en 
forma alguna esa aseveración 3, 


e) Posibilidad de realizarla conducta debida: Enambos casos —cuando nose pre- 
senta al menor o cuando no se dan las razones satisfactorias de su desaparición— la 
concreción del mandato que exige la ley debe estar al alcance del sujeto pasivo. Como 
ejemplo del primer supuesto, cabe citaral director de una colonia devacacionesa cuyo 
cargo sesuponese encontraba el menor, sise corroborase luego quelano presentación 
obedece simplemente a que el niño jamás había arribado ala colonia ese día. En cuan- 
to al segundo supuesto, será atípica la conducta del director de escuela que no da razo- 
nes satisfactorias de la desaparición de un menor si, en el caso particular, hubiera sido 
desplazado de su posición de garante por un tercero, por ejemplo un maestro que ha 
llevado al alumnado de excursión, en el marco de la cual desapareció el menor. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso*3*; la ley pena las omisiones indicativas de una acti- 
tud del agente, que conoce la calidad en que se tiene al menor *** y el requerimiento 
que genera el mandato de actuar**, 


Para Creus, la voluntad del agente debe estar enderezada a quebrar o a impedir la 
reanudación del vínculo de la tenencia legítima”, mientras que Fontán Balestra dice 
que cl agente debe obrar con el definido propósito de hacer desaparecer al menor y 
que a ello deben conducir la no presentación o la falta de explicaciones satisfactorias. 
Por eso, agrega el autor, la negativa a presentar al menor, por sí sola, no constituye 
este delito 838, 


(830) Núxez, op. cit., p. 64; Creus, “Derccho Penal...”, p. 345. En tal sentido, dice este último 
autor, no delinque quien demuestra que la desaparición no se debió a su obra voluntaria, sino a 
la conducta del mismo menor o de un tercero, aunque hubiese mediado culpa de su parte. 

(831) SoLgr, op. cit., ps. 70/71. Agrega el autor que no hay presunción de secuestro, por lo 
que no debe resultar indiferente el plazo —breve o largo— de no presentación. Y que tanto la no 
presentación como la no explicación deben ser consideradas solamente como manifestaciones 
del verdadero hecho, consistente en hacer desaparecer al menor. Ver, asimismo, cita de Creus en 
nota anterior. 

(832) Op. cit., p. 224. 

(833) JA, 31-682, cita textual de Runlaxes, op. cit., p. 805. 

(834) Nusez, op. cit., ps. 64/65, quien aclara que la ley castiga al que ha hecho desaparecer 
al menor que se le ha confiado o encargado y no al que, encargado de él, se encuentra, por su 
culpa o sin ella, imposibilitado de presentarlo por habérsele desaparecido; ni al que, sin saber 
de la desaparición, no quiere entregar ni presentar al niño; FoNTAN BALEsTRA, OP. Cit., p. 326; Creus, 
“Derecho Penal...”, p. 345. 

(835) Creus, “Derecho Penal...”, p. 345. 

(836) Maiza, Op. cil., p. 252. 

(837) “Derecho Penal...”, p. 345. 

(838) Op. cit., p. 327. 
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Creus estima que la figura admite únicamente el dolo directo, y que el error sobre 
q g ! yq 
la legitimidad del requerimiento lo excluye %%*, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


En líneas generales, la doctrina coincide en que el delito se consuma cuando, 
ante el requerimiento de las personas mencionadas por la ley, el agente no presenta 
al menor o no da razón de su desaparición 1%. Es un delito permanente, que se con- 
suma en tanto no se dé alguno de estos dos extremos —presentar al menor o dar 
razones de su desaparición— 9%! y que no admite tentativa 64, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Impedimento de contacto de los hijos menores con su padre no conviviente - 
ley 24.270, art. 2%: Dice Molinario que si la mudanza de domicilio a que hace referen- 
cia el primer párrafo del art. 29 de la citada ley implica la no presentación del menor 
a su padre, guardador o tutor, el artículo que comentamos desplaza a aquella nor- 
ma?*, 


b) Sustracción de menores: Para Creus, no queda comprendido en el tipo quien, 
presentando al menor, se niega ¡legítimamente a entregarlo cuando se lo exige quien 
tiene derecho a ello: esa conducta implica una sustracción del menor, contemplada 
en el artículo anterior *%*, 


/ 


Art. 148. —Será reprimido con prisión de un mes aun año, el queindu- 
jere a un mayor de diez años y menor de quince, a fugar de casa de sus pa- 
dres, guardadores o encargados de su persona. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Fontán Balestra y Donna entienden que el delito puede ser co- 
metido por cualquiera **; de la letra de la norma no surge otra cosa. 


Por las razones esbozadas al comentar el art. 146, creemos que el vínculo per se 
no exime de incurrir en este delito al padre del menor que lo induzca a fugar del 
hogar del otro progenitor, que ostenta la tenencia otorgada judicialmente. 


(839) Creus, “Derecho Penal...”, p. 345. 

(840) Creus, “Derecho Penal...”, p. 345; Doxxa, op. cit., p. 228: Marza, Op. Cit., p. 252, quien 
entiende que la consumación opera al vencimiento del término exigido para la presentación. 

(841) Núsez, op. cit., p. 65; Creus, “Derecho Penal...”, p. 345. 

(842) Núxez, op. cit., p. 65; ODERIGO, OP. Cit., p. 199; Creus, "Derecho Penal...”, p. 345. 

(843) Op. cit., p. 87. 

(844) Puesto que el requerimiento de esa indole —dice el autor— torna ilegal la posterior 
tenencia del agente, que se convierte de ese modo en impedimento para el restablecimiento del 
vínculo de tenencia legítima (“Derecho Penal...”, ps. 344/345). 

(845) Op. cit., ps. 329 y 232, respectivamente. 
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b) Sujeto pasivo: Soler dice que esta figura no constituye propiamente una tran- 
sición entre la sustracción de menores y la impunidad, sino una forma considerable- 
mente distinta, porque la ley comienza aquí a dar valor al consentimiento del me- 

846 
nor*", 


Víctima de este delito, dicen Fontán Balestra y Donna, es un menor que haya 
cumplido diez años y no haya llegado aún a los quince, sin distinción de sexo %4”. 


c) Acción típica: Dicen los autores que inducir significa aconsejar seriamente al 
menor para que se fugue*18, es decir que el autor debe desplegar toda una actividad 
destinada a persuadir al menor para que abandone el lugar en donde se encuen- 
tra 91, 


Dice Fontán Balestra que la fuga a que hace referencia la norma, implica un ale- 
jamiento prolongado, porlo que no constituirá delito, agrega el autor, instigar a pasar 
un día fuera de la ciudad *”, Comparte este criterio Creus, quien considera atípica la 
conducta de quien induce al menor a que salga del domicilio por lapsos más o menos 
prolongados pero con voluntad de volver, pues tal conducta —dice el autor— no cons- 
tituye el abandono propio de la fuga$%!, 


En cuanto a los requisitos que debe reunir esa fuga, nos remitimos a lo señalado 
más abajo, al tratar la consumación y tentativa del delito. 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso *%?, que admite sólo el dolo directo 8%. El errorinvencible sobre 
la edad lo excluye 9%, conclusión que seimpone, creemos, aun en el caso de que fuera 
vencible, ya que al no estar prevista la forma culposa, la conducta sería atípica. 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La doctrina discute si el tipo exige o no la concreción de la fuga a los fines de la 
consumación. Por un lado, Creus, Oderigo, Molinario y Núñez sostienen que la ley no 
exige que la inducción tenga como resultado la fuga del menor$55, En ese orden de 
ideas se sostiene que si bien no es suficiente la simple manifestación de la conve- 
niencia de la fuga, la acción típica se perfecciona con la actividad de persuadir des- 
plegada por el agente sobre el menor, resultando indiferente para la consumación 


(846) Op. cit., p. 72. 

(847) Op. cil., ps.329 y 232, respectivamente. 

(848) Núxez, op. cit., p. 65; Creus, "Derecho Penal...”, p. 346; Donxa, op. cit., p. 230, siguien- 
do al último, Tanto Núxez como Creus coinciden en que no basta una simple manifestación 
sobre la conveniencia de abandonar el lugar de residencia; FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 328, quien 
entiende, asimismo, que la ley crea una figura autónoma, por la que se hace excepción a los 
principios de la instigación, según los cuales el hecho instigado debe ser en sí mismo un delito, 
lo que no ocurre con la fuga. 

(849) Sea la casa de sus padres, tutores, encargados o guardadores, o un domicilio distinto, 
en el que se encuentre a disposición de ellos (Creus, “Derecho Penal...”, p. 346). 

(850) Op. cit., p. 329. 

(851) “Derecho Penal...”, p. 346. 

(852) Nuxez, op. cit., p. 65; Fontán BALESTRA, Op. cit, p. 329, quien sostiene que los móviles 
que inspiran la acción son indiferentes a los efectos de la adecuación de la conducta en esta 
norma, 

(853) Creus, “Derecho Penal...”, p. 346. 

(854) Fontán BALESTRA, Op. cit., p. 329; Creus, “Derecho Penal...”, p. 346. 

(855) “Derecho Penal...”, p. 346 y op. cit., ps. 199, 83 y 65, respectivamente. El último autor 
aclara que, sin embargo, no es delito aconsejar al menor a salir de la casa contra la voluntad de 
su tenedor por un lapso que no induzca su abandono. 
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que el menor lleve a cabo o no la fuga; para este sector de la doctrina, se trataría de un 
delito formal que no admite tentativa 956, 


Por otro lado, Soler, Fontán Balestra, Donna y Maiza entienden que el delito se 
perfecciona con la fuga y no con el simple consejo porque, se dice, lo que aquí se 
castiga es la acción de determinar a la fuga a una persona que no tiene pleno discer- 
nimiento para valorar el acto que realiza**”, Desde esta última perspectiva, se trata 
de un delito de resultado que admite tentativa %8, 


3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Privación ilegítima de la libertad: Sostiene Fontán Balestra que si con la in- 
ducción se persiguiera privar de su libertad al menor, el hecho caería bajo las previ- 
siones del art. 141 852, 


b) Sustracción de menores: Para Núñez, la inducción a la fuga de un niño de 
menos de diez años con resultado, implica una sustracción (art. 146), porque la ley 
supone que el niño de esa edad carece de facultades para consentir*0, 


Art. 149. — Será reprimido con prisión de un mes a un año, el que ocul- 
tare alas investigaciones de la justicia o de la policía, a un menor de quince 
años que se hubiere sustraído a la potestad o guarda a que estaba legal- 
mente sometido. 


La pena será de seis meses a dos años, si el menor no tuviera diez años. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Sostiene Donna que si bien es un delito que tiene como bien jurídico la libertad, en- 
tendida como la que tiene el menor dentro de un contexto legal, atento ala idea de ocul- 
tación de lajusticiao la policía, está enjuego —además—la administración de justicia 961, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Dice Fontán Balestra que el tipo no requiere características es- 
peciales para el autor, por lo que puede ser cualquier persona *$2, incluso —en deter- 
minados casos— los padres 8%. 


(856) Nuúxez, op. cit,, p. 66; Onurico, Op. cit., p. 199; Creus, “Derecho Penal...”, p. 346. 

(857) Op. cit., ps. 72, 328, 232 y 253, respectivamente. 

(858) Doxxa, op. cit., p. 232, 

(859) Op. cit., p. 329, salvo —vale aclarar— que la privación de libertad durare más de un mes, 
circunstancia esta última que llevaría a encuadrar el hecho en las previsiones del art. 142, inc. 5*. 

(860) Op. cit., p. 66, nota N? 159. 

(861) Op. cit., p. 233. 

(862) Op. cit., p. 331. 

(863) Ver comentarios a los arts. 146 y 148. 
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b) Sujeto pasivo: La víctima, entienden Fontán Balestra y Núñez, es un menor de 
quince años y mayor de diez, de uno u otro sexo 961, El último de los autores agrega 
que debe ocultarse a la persona del menor y no las noticias acerca de su paradero $65, 


c) Acción típica: Es la de ocultar a las investigaciones de la justicia o de la poli- 
cía?" Ocultar, dice Donna, implica tanto esconder como cubrir a la vista de terce- 
ros 9”. Es llevar a cabo cualquier actividad que impida o dificulte la posibilidad de 
que la víctima sea reintegrada a la esfera de la que ha sido sustraída, por medio de la 
acción de terceros que quiebren la custodia que el agente ejerce sobre ella *68, 


La potestad o guarda que menciona la ley se refiere a una tenencia del menor legíti- 
ma, por correspondera una institución legalmente reglada (patria potestad, tutoría, adop- 
ción, internamiento dispuesto por ley) o a una situación de hecho legítima (guarda) 0%. 


La figura requiere que haya sido el mismo menor quien se sustrajera de la tenen- 
cia que sobre él se ejercía 37. 


El accionar que se frustra debe tener como objetivo dar con el paradero del niño 
buscado*”!, y esas investigaciones deben estar en curso *?, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso; el dolo, en su aspecto cognoscitivo, debe abarcar el 
conocimiento de que el menor se ha sustraído, por su propia decisión, a la potestad o 
guarda a la que estaba sometido?9”3, y de la existencia de las investigaciones judiciales 
o policiales que se realizan para dar con él 97%, En su aspecto conativo, el dolo implica 
que esa ocultación (de la persona del menor) deba llevarse a cabo con el propósito de 
frustrar esas investigaciones 973, 


La figura admite dolo eventual **6, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma al ocultar ala persona del menor de edad, sin que se requie- 
ra que se logre ese objetivo $””. El delito admite tentativa *?8, 


(864) Op. cit., ps. 331 y 67, respectivamente, porque —dice el primero— cuando el niño no 
tiene esta última edad, el delito se agrava y le corresponde la pena establecida en el segundo 
párrafo de la norma anotada. 

(865) Op. cit., p. 67. 

(866) Creus, “Derecho Penal...”, p. 347; Doxxa, op. cit., p. 233, quien comparte la idea. Agre- 
ga el primero que no constituye delito la actitud de quien oculta a un menor que no es buscado 
por la policía ni por la justicia. 

(867) Op. cit., p. 233. 

(868) Creus, “Derecho Penal)...”, p. 311, en relación al verbo ocultar empleado por el art. 142 
bis, conducta que —según nuestro parecer— no difiere de la que nos ocupa. 

(869) Nuez, op. cit., p. 67, quien sostiene que en tanto no se trate de una tenencia de esa 
especie, no se configura el delito. En igual sentido: Creus, “Derecho Penal...”, p. 347. 

(870) Creus, “Derecho Penal...”, p. 347; Doxxa, Op. cit., p. 234. 

(871) Donna, op. cit., p. 234. 

(872) Creus, “Derecho Penal...”, p. 347; Donna, Op. cit., p. 233, quien comparte la idea. 

(873) Fontán BaLESTRA, OP. Cit., p. 331. 

(874) Núxez, op. cil., p. 67; Creu», “Derecho Penal...”, p. 348; Donna, Op. cit., p. 234. 

(875) Creus, “Derecho Penal...”, p. 347; Doxxa, op. cit., p. 233. 

(876) Creus, “Derecho Penal...”, p. 348, porque, agrega el autor, la duda sobre aquellas in- 
vestigaciones equivale a saber; Donxa, Op. cit., p. 234. 

(877) Marza, op. cit., p. 257. 

(878) La cuestión no es tratada en forma particular por los autores consultados, no obstan- 
te lo cual Creus admite esta solución para el art. 142 bis, que emplea el mismo verbo típico. 
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4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Desobediencia: Se ha resuelto que no incurre en este delito, sino —eventual- 
mente— en el de desobediencia —art. 239—, la madre que contra una orden judicial 
oculta o se resiste a entregar a su hijo *””. 


b) Encubrimiento: Parte de la doctrina entiende que si el menorse ha fugado por 
instigación (art. 148) y el agente conoce esta circunstancia, debe aplicarse la figura 
del art. 277, inc. 1% a) %%, No es de la misma opinión Creus, sobre la base de que, 
aunque inducido, ha sido el mismo menor quien se ha sustraído de la tenencia, porlo 
que la especificidad del art. 149, párrafo 1%, desplazaría al encubrimiento. Agrega el 
autor, sin embargo, que este último se configuraría si lo que se oculta son otros ras- 
tros del delito y no la persona misma del menor**!, 


Dice Fontán Balestra que si el menor ocultado no ha cumplido diez años el encu- 
brimiento no se configura, pues para él la conducta de inducir a la fuga es delictiva 
sólo cuando se trate de un mayor de diez años y menor de quince 82, No obstante 
ello, esta conducta podría ser atrapada por alguna otra norma penal 863, 


c) Inducción a la fuga de un menor: Para la doctrina, la figura queda desplaza- 
da cuando hubiese sido el ocultador quien indujo al menor a fugarse (art. 148) 881, 
pues en ese caso el ocultamiento constituye precisamente el agotamiento de este 
delito 985, 


d) Ocultación de un menor de diez años: Dice Fontán Balestra que la ocultación 
del art. 146 no precisa que quien oculta sea también el autor de la sustracción, no 
obstante lo cual exige que se trate de un menor sustraído. En cambio, la figura que se 
comenta requiere que el menor sea fugado**, Esta solución, como vimos al relacio- 
nar la norma anotada con el delito de encubrimiento, no sería unívoca. 


5. AGRAVANTE 


Coinciden Fontán Balestra y Creus en cuanto a que el párrafo final del artículo 
agrava la pena si el menor no ha cumplido diez años*8?, 


Dice Soler que este agregado importa una limitación alas acciones definidas ante- 
riormente de retener y ocultar. Agrega que resulta muy difícil que alguien pueda ocultar 
a un menor sin retenerlo de alguna manera. Por ello, dice el autor, la ley también en el 
caso de menores de diezaños hace una diferencia entre el menor sustraído oinducido 
a fugar y el menor fugado por su resolución y su propia acción, siendo aplicable el tipo 
penal solamente al caso del menor fugado. Agrega que el conocimiento de la previa fuga 
no constituirá al ocultador en autor del delito previsto en el art. 146, pues si así fuera el 
último apartado del art. 149 no podría nunca tener aplicación*"?, 


(879) CS, Fallos: 2:417 (RuBraxes, Op. Cit., p. 806). 

(880) SoLer, Op. cit., p. 73; NúsSEz, Op. Cil., p. 67; FonTÁN BaLEsTRA, Op. Cit., p. 330. 

(881) “Derecho Penal...”, p. 348. 

(882) Op. cit., p. 330, Ver asimismo comentario a la agravante de este artículo. 

(883) Si se admite, como sostiene SoLer, que el menor de diez años debe ser tomado como 
carente de toda voluntad, razón por la cual —justamente— se encuentra en situación de depen- 
dencia total de otra voluntad, y que lo que castiga el art. 146 es la usurpación de esta última 
(op. cit., ps. 63/64). 

(884) Foxtáx BALESTRA, OP. Cit., p. 330, quien agrega que el hecho posterior de ocultarlo no 
duplica la tipicidad. 

(885) Creus, “Derecho Penal...”, p. 347. 

(886) Op. cit., p. 330. 

(887) Op. cit., p. 330 y “Derecho Penal...”, p. 348, respectivamente. 

(888) Op. cit., p. 74. 
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Para Creus y Donna, si el menor no se ha sustraído él mismo de la tenencia en 
que se encontraba, sino que ha sido sustraído por otro en los términos del art. 146, 
esta última figura también desplaza a la agravante del art. 149 88%, 


En lo que respecta al tipo subjetivo, además de lo dicho más arriba cabe destacar 
que el dolo, en este caso, requiere el conocimiento de la edad del menor**%, La figura 
admite dolo eventual. 


Dice Creus que el error respecto de la edad puede trasladar la punibilidad a la 
figura básica cuando el agente obra creyendo que tiene más de diez años *9!, 


Art. 149 bis. — Será reprimido con prisión de seis meses a dos años el 
que hiciere uso de amenazas para alarmar o amedrentar a una o más per- 
sonas. En este caso la pena será de uno a tres años de prisión si se emplea- 
ren armas o si las amenazas fueran anónimas. 


Será reprimido con prisión o reclusión de dos a cuatro años el que hi- 
ciere uso de amenazas con el propósito de obligar a otro a hacer, no hacer o 
tolerar algo contra su voluntad. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Se trata de dos tipos distintos, el delito de amenazas y el de coacción, razón por la 
cual los trataremos por separado, aunque se reconoce que “la amenaza en el esque- 
ma de la ley, es el género y la coacción la especie, o si se quiere, ésta representa un 
grado más en el ataque contra la voluntad, puesto que quien coacciona se vale tam- 
bién de amenazas o de violencia” $92, 


2. ÁMENAZAS 
2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sujeto activo de este delito puede ser cualquier persona, admi- 
tiéndose incluso que sea aquélla sobre la cual va a recaer el daño 9%, 


b) Sujeto pasivo: Por su parte, el sujeto pasivo también puede tratarse de cual- 
quier persona, pero debe tener capacidad suficiente de intelección para entender 
que se la amenaza, no pudiendo —por ende— ser sujetos pasivos quienes carezcan 
de capacidad para captar el sentido de amenaza del anuncio por insuficiencias psí- 
quicas o físicas 8%, Asimismo, y como mencionamos más arriba, el destinatario del 
daño amenazado puede no coincidir con el sujeto pasivo, es decir con el destinatario 
de la amenaza. 


(889) “Derecho Penal...”, p. 348 y op. cit., p. 235, respectivamente. 

(890) Creus, “Derecho Penal...”, p. 348; Doxxa, Op. cit., p. 235. 

(891) “Derecho Penal...”, p. 348. 

(892) Donna, op. cit., p. 243, citando a FONTÁN BaALESTRA y a MILLÁN. 

(893) Creus, “Derecho Penal...”, p. 353; Donxa, op. cit., p. 250, citando también a Ure, y Es- 
TRELLA y GopoY Lemos. 

(894) Creus, ídem anterior. 
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c) Acción típica: Se entiende por amenaza cualquier acto por el cual un indivi- 
duo, sin motivos legítimos y sin pasar por los medios o por el fin de otro delito, afirma 
(o anuncia) deliberadamente que quiere causarle a otra persona algún mal fu- 
turo 8%, debiendo ser éste dependiente de la voluntad del sujeto que realiza aquélla. 
Si el mal anunciado es ajeno a quien realiza la amenaza, dejaría de ser esto una ame- 
naza para pasar a ser “una predicción del futuro” 8%, 


Respecto del contenido de la amenaza, se trata de un daño —lesión o detrimento 
de un bien o interés de una persona—, de carácter ilegítimo —que no se está obliga- 
do a sufrir, aunque no se trate necesariamente de un ilícito penal— y —como diji- 
mos— futuro**”, ya que sólo de ese modo puede constituir un peligro potencial para 
el sujeto pasivo, “capaz de perturbar su normalidad vital” 398, 


La mayoría de la doctrina exige asimismo que la amenaza sea anunciada con 
seriedad, y que tenga las características de grave, injusta e idónea. 


La seriedad tiene directa relación con el daño anunciado, debiendo ser éste, al 
menos, de posible realización —que pueda ocurrir—. También se exige, como arriba 
mencionamos, lo quese hallamado “gobernabilidad del daño”***, es decir que tiene que 
mostrarse como dependiente de la voluntad del sujeto activo, ya sea por su propia ac- 
ción o por la acción de un tercero supeditado voluntariamente a él. Pero Creus afirma 
que si aquella característica fuera simulada, y la víctima desconociera tal falsedad o 
simulación, nose descartaríala tipicidad delas amenazas. Porsu parte, lajurisprudencia 
ha sostenido que “para que exista la amenaza es necesario valorarla posibilidad cierta 
que tenía el imputado de cumplir con el mal prometido” *%; aunque no cambia tal ili- 
citud la circunstancia de que la víctima esté o no “protegido o en condiciones de prote- 
gerse ante una eventual o futura concreción del mal amenazado” *!, 


La gravedad en las amenazas está presente cuando el mal amenazado posee en- 
tidad suficiente para producir una efectiva vulneración de la libertad, sosteniendo 
Donna que aquélla debe darse “objetivamente”. 


Por injusta se entiende que el mal amenazado no tiene que ser soportado por la 
víctima a raíz de una imposición legal —similar a la ilegitimidad que arriba señala- 
mos—, no resultando injusto el anuncio del ejercicio legítimo de un derecho *?, o 
dicho de otra manera, siendo “justas todas las amenazas de causar un daño de los 
que ampara el derecho, tanto penal como civil” 93, 


(895) La Ley, 1981-A, 127 - JA, 981-11-761 - CNCrim. y Correc., sala III, “Berrueta, D. V.”, rta. 
1980/09/30. 

(896) Donna, op. Cit., p. 247. 

(897) “El núcico básico del delito de amenazas consiste en el anuncio de un mal futuro, 
nunca en el ejercicio de una violencia inmediata, cualesquiera sea el fin por ésta perseguido” 
(CNCrim. y Correc., sala IV, “Núñez, 1. V.”, rta. 1987/02/26 - La Ley, 1987-C, 315 - DJ, 987-2-879). 

(898) Creus, “Derecho Penal...”, p. 350, 

(899) Creus, ídem anterior. 

(900) CNCrim. y Correc., sala IV, “Bergenfeld, S. E”, rta. 1999/03/23 - La Ley, 2000-D, 875 
(42.891-S); donde se agrega que “en estado de ofuscación o ira las amenazas no adquieren la 
entidad intimidante que exige el tipo penal”. La misma sala, en un pronunciamiento anterior 
(“D'Antonio, A”, rta. 1981/10/02), dispuso la absolución de un procesado del delito de amena- 
zas "ya que las mismas fueron proferidas en ocasión de una rencilla propia de la convivencia de 
los consorcios y que habitualmente no salen de ese ámbito, precisamente porque ese tipo de 
amenazas no son más que expresiones que pretenden ser agraviantes sin ánimo de llegar a una 
acción que, por cierto, nadie cree” (BCNCyC, 981-X1-238). 

(901) La Ley, 1992-D, 51 - DJ, 1993-1-108 - CNCrim. y Correc., sala IV, “Saggio, M. H.”, rta. 
1992/03/30. 

(902) SoLEr, Op. cit., p. 83; en igual sentido: Creus, “Derecho Penal...”, p. 351. 

(903) La Ley, 1981-A, 127 - JA, 981-11-761 - CNCrim. y Correc., sala II, “Berrueta, D. V.”, rta. 
1980/09/30.* 
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En cuanto a la idoneidad de la amenaza, se dice que ésta debe tener capacidad 
suficiente para crear el estado de alarma o temor requeridos por el tipo, no resultan- 
do del todo pacífica la elección de los criterios (ya sean objetivos y/o subjetivos) a 
utilizar para su comprobación. Por su parte, la jurisprudencia ha afirmado reiterada- 
mente que no son típicas las amenazas proferidas irreflexivamente al calor de un 
altercado verbal, en un arrebato de ira, de ofuscación o de nerviosismo, que no tie- 
nen idoneidad para amedrentar %1, 


Respecto de los medios de comisión, las amenazas pueden ser dirigidas tanto en 
forma oral, escrita, como por gestos (ademanes simbólicos, etc.) 95, pero siempre 
tiene que formulárselas de manera que resulten inteligibles como amenazas para el 
sujeto pasivo 9%, 


Tipo subjetivo 


El delito de amenazas es doloso, debiendo el autor conocer que está amenazando, 
y querer hacerlo, pero con el fin de alarmar o amedrentar?” Tal elemento subjetivo 
—a nuestro juicio, distinto del dolo— excluye cualquier dolo que no sea el directo %8, 


Resulta claro —entonces— que si, por el empleo imprudente de expresiones he- 
cho con animus jocandi, resulta alarmada realmente alguna persona, no existirá de- 
lito, ya que —reiteramos— no está prevista aquí la forma culposa %, 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando la amenaza llega a conocimiento del destinatario, 
resultando suficiente con el peligro de que el anuncio del mal alarme o amedrente al 
sujeto pasivo, lo que se logra cuando éste capta o comprende el contenido de la ame- 
naza?!%. Aunque se ha negado la posibilidad de la tentativa”! una parte de la doctri- 
na la admite?**?, poniéndose como ejemplo las amenazas que no llegan al destinata- 
rio por causas ajenas a la voluntad del autor; criterio que también aceptó la jurispru- 
dencia 9, 


(904) La Ley, 1983-A, 569 (36.259-S) - BUNCyC, 982-IV-146 - CNCrim. y Correc., sala II, 
“Reynoso, M, A.”, rta. 1982/08/10; en igual sentido: La Ley, 1994-C, 495 - CNCrim, y Correc., sala 
IV, “Victorero, C.”, rta. 1993/06/28; La Ley, 2001-D, 286 - CNCrim. y Correc., sala V, “P, E.”, rta. 
200/11/30; BCNCyC, 982-1-4 - CNCrim. y Correc., sala V, “Roberto, J. R.”, rta. 1982/02/19; DJ, 
2002/09/11, 129 - DJ, 2002-3-129 - CNCrim. y Correc., sala VI, “Peri, J. E. y otro”, rta. 2002/04/18. 

(905) En igual sentido: La Ley, 1992-D, 51 - DJ, 1993-1-108 - CNCrim. y Correc., sala IV, 
"Saggio, M. H.”, rta. 1992/03/30. 

(906) Creus, “Derecho Penal...”, p. 352. 

(907) Donna, op. cit., p. 250. 

(908) Creus, “Derecho Penal...”, p. 353. 

(909) SoLer, Op. cit., p. 82. 

(910) Donna, Op. cit., p. 251. 

(911) SoLer, Op. cit., p. 84; Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 342, 

(912) Creus, “Derecho Penal...”, p. 352. De la misma opinión: CéLiz, Fanián, en “Delitos con- 
tra la libertad”, obra coordinada por NiSo, Luis E, y MarTíNEz, STELLA Maris, p. 269. 

(913) En la causa “Caroselli, Eduardo”, rta. 1980/10/31, la sala II de la CNCrim. y Cortec. 
afirmó que “es posible la tentativa del delito de amenazas. Es que, ciertamente, el procesado 
profirió expresiones de claro sentido amenazante para el personal jerárquico de su empleado- 
ra, lo que hizo mediante la utilización de la vía telefónica y el aprovechamiento de una interpósita 
persona como fue en la especie examinada una empleada de la empresa que atendió el llama- 
do. En tales condiciones, es evidente que no resulta relevante para quitar criminalidad al que- 
hacer del imputado el momento en que habríanse enterado los destinatarios de la amenaza de 
tales expresiones y, aun, si ello ocurrió o no”. Se condenó al procesado a la pena de un año de 
prisión en suspenso por el delito de amenazas calificadas en grado de tentativa —arts.149 bis, 
párr. 1%, y 42 y ss,, Cód. Penal— (La Ley, 1981-C, 60 - BCNCyC, 981-11-22). 
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3. AGRAVANTES 
3.1. POR LA UTILIZACIÓN DE ARMAS 


Como la actual redacción del tipo no especifica a qué clase de armas se refiere, 
quedan comprendidas las armas propias y las impropias, siempre que éstas sean usa- 
das como tales de manera inequívoca. Asimismo, para que la agravante funcione, el 
autor debe exhibir, blandir o mostrar el arma, no bastando la portación oculta del 
arma?!*, ni mostrar un bulto en el que presuntivamente estaría la misma ?!*. 


La sala II de la Cámara Nacional en lo Criminal y Correccional ha afirmado que no 
se exige para esta figura que las armas estén cargadas y sean aptas para el disparo, desde 
que lo que cuenta es la mayor posibilidad de atemorizar?**, Por su parte la SC de la Pro- 
vincia de Buenos Aires ha sostenido —voto de la mayoría— queno se advierte motivo 
alguno para considerar que la expresión 'armas' quiere decir una cosa en el art.149 bis 
y otra en el art. 166, inc. 2”, del Cód. Penal, porlo que es plenamente aplicable al prime- 
rola doctrina que ha establecido que el elemento arma simboliza un objeto apto, en el 
caso concreto y según el modo en que fuera utilizado, para dañar, y que la ofensividad 
del arma consiste ensu aptitud para funcionarde modo dañoso en el caso, cuya circuns- 
tancia debe acreditarse según las normas respectivas” 917, 


3.2. AMENAZAS ANÓNIMAS 


Resulta claro el incremento en el temor o la alarma que se produce en la víctima 
cuando el sujeto activo oculta su identidad física. El anonimato reside, entonces, en 
la imposibilidad o en las graves dificultades para descubrir la identidad del autor; 
comprende todos los supuestos en que el agente procura que el sujeto pasivo no sepa 
quién lo amenaza*!5, 


4. COACCIONES 
4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujetos activo y pasivo: Mientras que autor puede ser cualquier persona, el 
sujeto pasivo debe reunir las mismas características que mencionamos al tratar el 
delito de amenazas. 


b) Acción típica: Igualmente, la conducta típica consiste en hacer uso de amena- 
zas —todo lo relativo al tipo objetivo también es similar*!*— pero, en este caso, para 


(914) Donna, Op. cit., p. 252. 

(915) La Ley, 1990-A, 693, J. Agrup., caso 6930 - CNCrim. y Correc., sala [II, “Parodi, S. O.” 
rta. 1989/06/01. 

(916) La Ley, 1992-E, 174 - DJ, 1993-1-322 - CNCrim. y Correc., sala II, “Yafmc, J. L. y otro", 
rta. 1992/04/28; en igual sentido: La Ley, 1981-A, 127 - JA, 981-11-761 - CNCrim. y Correc., sala 
KI, “Berrueta, D. V””, rta. 1980/09/30; JA, 1994-IV-45 - CNCrim. y Correc., sala IV, “Del Valle Gue- 
rra, M.”, rta. 1993/10/26. En contra: CNCrim. y Correc., sala VII, “Ratibel, A. J.”, rta. 1992/11/20 
(La Ley, 1993-D, 40 - DJ, 1993-2-778), donde se resolvió que, si el arma utilizada “carecía de 
cargador, y por lo tanto, no podía cumplir la función propia de las armas de fuego, ni tampoco 
fue usada de modo impropio, no resulta configurada la agravante”. 

(917) c. “Troncoso, G.A.”, rta. 1991/12/10; La Ley, 1992-B, 182 - DJBA, 142-2077. Téngase en 
cuenta que la referencia al art. 166 inc. 2” alude al texto anterior a la reforma introducida por la 
ley 25.882. Sobre los alcances de esta modificación véase el comentario al art. 166. 

(918) Creus, “Derecho Penal...”, p. 355. 

(919) Sobre la idoneidad, la sala ] de la Cámara de Apelaciones y Garantías en lo Penal de 
Mercedes, Provincia de Buenos Aires, resolvió que: “teniendo en cuenta que las expresiones 
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obligar a otra persona a hacer, no hacer, o tolerar algo en contra de su voluntad. Por 
ello, se incluye dentro del tipo objetivo cualquier acción en la que por medio de ame- 
nazas se busque imponer a otra persona la realización de una acción u omisión no 
queridas *0, 


La injusticia de la amenaza coactiva puede provenir de la injusticia del daño anun- 
ciado cuando éste no constituya el ejercicio de una facultad jurídica del autor (como, 
p. ej., quien es amenazado de muerte si no paga una deuda) *!; y/o de la finalidad 
perseguida por el sujeto activo, aunque el daño anunciado no sea intrínsecamente 
injusto, al proceder de una facultad que le sea jurídicamente reconocida —p. ej., rea- 
lizar una denuncia, o querellar—, si el anuncio se realiza para exigir a la víctima algo 
que no está jurídicamente obligado a soportar, sea lícito —p. ej., contraer matrimo- 
nio con determinada persona— o ilícito —cometer un determinado delito— 2, 


Tipo subjetivo 


La doctrina mayoritaria exige un elemento subjetivo especial —o elemento sub- 
jetivo distinto del dolo—: que el autor realice la acción con el propósito de obligar a la 
víctima a hacer, no hacer o tolerar algo contra su voluntad. 


Se requiere generalmente, entonces, un dolo directo, esto es que el sujeto activo 
conozca todas las características necesarias para la tipicidad de la amenaza que se 
efectúa, y el propósito de utilizar la amenaza como medio para lograr del sujeto pasi- 
vo lo que pretende —una acción o una omisión— %3, 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Para parte de la doctrina nacional —Creus, Estrella y Godoy Lemos— no importa 
el resultado que se obtenga, ya que se trata de un delito de pura actividad, alcanzan- 
do para su consumación que la amenaza llegue al conocimiento de la víctima y que la 
misma comprenda su contenido %* —en contra, Fontán Balestra, que considera ne- 
cesario que el sujeto pasivo haga, deje de hacer o tolere lo que el autor le impo- 
ne *2—. Por su parte, la jurisprudencia ha sostenido que el delito de coacción es un 
delito formal que se perfecciona con la mera utilización de la amenaza con la finali- 
dad de obligar al amenazado, independientemente del resultado obtenido por el pro- 
cedimiento compulsivo*?, 


amenazantes vertidas por cl imputado a un grupo de periodistas a efecto de que se retiraran del 
frente de su casa, lo fueron en medio de una confusa batahola, no resultan configurantes del 
delito de coacción, ya que ellas no pueden ser juzgadas como una acción autónoma específica- 
mente enderezada a quebrar la voluntad de sus contendientes, sino más bien como un quod 
plerunque accidit, fruto de la exaltación del ánimo que iba generando el episodio todo en un 
crescendo de otuscación, desprovistas de un proceso mental crítico y originadas al influjo de un 
raptus irae”; c. “Maradona, D. A.”, rta. 1999/05/07; LLBA, 1999-830. 

(920) Donna, citando a Diez RiPoLiEs, Op. cit., p. 255. Sólo a modo de ejemplo, mencionamos 
que la jurisprudencia sostuvo que “constituyen el delito de coacción las amenazas dirigidas 
para que la víctima no formule una denuncia" (TOral Crim. N* 9, c. “Tomaso, J. C”, rta. 1997/05/12; 
La Ley, 1998-E 729). 

(921) Creus, “Derecho Penal...”, p. 358. 

(922) Idem anterior. 

(923) Donna, op. cit., p. 257, citando a EsTrELLA y Gonoy Lemos, y a BUOMPADRE. 

(924) Donna, ídem anterior; en igual sentido: La Ley, 1981-A, 127 -JA, 981-I1-761 - CNCrim. 
y Correc,, sala III, “Berrueta, D. V”, rta. 1980/09/30; La Ley, 1997-C, 975 (39.587-S) - CNCrim. y 
Correc., sala V, “Costilla, C.”, rta. 1996/06/04. 

(925) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 350. 

(926) La Ley, 1992-E, 174 - DJ, 1993-1-322 - CNCrim. y Correc., sala Il, “Yafme, J. L. y otro”, 
rta. 1992/04/28. 
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Pese a las dudas que su reconocimiento ha suscitado en la doctrina, algunos au- 
tores 2” afirman que la tentativa es admisible, aun cuando se trata, como en el caso 
de las amenazas, de un delito formal o de mera actividad. Así también lo sostuvo 
oportunamente la sala 111 de la Cámara Nacional en lo Criminal y Correccional 98, 


4.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Gran similitud tiene esta figura con la de extorsión (art. 168, Cód. Penal), espe- 
cialmente en cuanto a que la última también prevé el uso de intimidación para obli- 
gar “a otro a entregar, enviar, depositar o poner a su disposición o la de un tercero, 
cosas, dinero o documentos que produzcan efectos jurídicos”, Más allá de hacer no- 
tar que la distinción fundamental entre las mismas radica en el bien jurídico afectado 
(las amenazas coactivas del segundo párrafo del art. 149 bis resultan un delito contra 
la libertad, donde lo que se pretende proteger es la propia libertad de determinación 
del sujeto que es coaccionado, sea lícito o ilícito el hecho procurado, en tanto que la 
extorsión importa un delito contra la propiedad, que se caracteriza por la injusticia o 
ilegitimidad de lo que se pretende) *”, conviene recordar que el delito de coacción, al 
igual que el de amenazas, resulta de aplicación subsidiaria, siendo su presupuesto de 
aplicación la no previsión del hecho por otros tipos particulares, en los que la coac- 
ción funcione instrumentalmente para la vulneración de distintos bienes jurídicos, 
los que absorberían al de coacción %, 


4,4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Casos especiales de justificación: El uso de las amenazas para hacer o no hacer 
algo no debe estar legítimamente autorizado, ya que de lo contrario la conducta en- 
traría en el campo de la justificación *!. Alguna parte de la doctrina sostiene que las 
coacciones estarían justificadas, por ejemplo, para evitar un suicidio %2, 


Art. 149 ter. — En el caso del último apartado del artículo anterior, la 
pena será: 


1? De tres a seis años de prisión o reclusión si se emplearen armas o si 
las amenazas fueren anónimas; 


2” De cinco a diez años de prisión o reclusión en los siguientes casos: 


a) Si las amenazas tuvieren como propósito la obtención de alguna me- 
dida o concesión por parte de cualquier miembro de los poderes públicos; 


(927) Creus, “Derecho Penal...”, p. 359. De la misma opinión: Cetiz, Fasián, en “Delitos con- 
tra la libertad”, obra coordinada por Niso, Luis E, y Martínez, STELLA Maris, p. 279. 

(928) Ver especialmente voto del doctor Gómez, en causa “Fleitas, ].”, rta. 1981/12/18, para 
el cual se admite tentativa “cuando las amenazas no lleguen a conocimiento de la víctima”, 
BCNCyC, 981-XI1-262. 

(929) CNCrim. Y Correc., sala 1, “Grillo, R.”, rta. 1981/07/28 - BCNCyC, 981-VIM-177. 

(930) Creus, “Derecho Penal...”, p. 359. 

(931) En tal sentido, la jurisprudencia ha resuelto que: “no hay coacción si alguien le dice a 
otro que de repetir una acción que pinta como delictiva, le pegará un tiro, aun cuando tenga el 
arma entre sus manos, ya que se trata hasta ahí, de un caso de legítima defensa preventiva”; 
CCrim. y Correc. Morón, sala Il, “Loguzzo, C.A.”, rta. 1995/02/28; LLBA, 1995-979, 

(932) Doxxa, op. cit., p. 256. 
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b) Si las amenazas tuvieren como propósito el de compeler a una per- 
sona a hacer abandono del país, de una provincia o de los lugares de su re- 
sidencia habitual o de trabajo. 


1. COACCIÓN AGRAVADA POR EL USO DE ARMAS O POR SER ANÓNIMA 


Sobre estas agravantes nos remitimos a lo desarrollado cuando tratamos las ame- 
nazas anónimas o con armas (3.1. y 3.2.). Simplemente destacamos aquí lo sostenido 
por la jurisprudencia en relación al anonimato, en cuanto a que esta calificación fun- 
cionaría sin que sea necesario que esa circunstancia se prolongue cuando el intento 
criminal que las motivó se concrete materialmente *. Por último, conviene recordar 
también lo resuelto por la sala IV de la Cámara Nacional de Casación Penal, en cuan- 
to a que “el delito de coacción agravada por el uso de armas queda desplazado por el 
de robo calificado por su comisión con armas en grado de tentativa, sila coacción fue 
empleada por el sujeto activo contra el taxista al que interceptó en el lugar de los 
hechos para consumar el robo mediante la huida, con la cual se produciría el eficaz 
apoderamiento de los efectos sustraídos” %1, 


2. COACCIÓN AGRAVADA POR EL FIN QUE PERSIGUE EL AUTOR 


2.1. COACCIÓN A MIEMBROS DE LOS PODERES PÚBLICOS 


Se trataría aquí de obtener “alguna medida o concesión” —cualquier tipo de re- 
solución o disposición, sea de contenido lícito o ilícito %5 —por parte de un “miem- 
bro de los poderes públicos” —nacionales, provinciales o municipales—. La doctrina 
es conteste en que el funcionario o empleado público debe tener la posibilidad de 
resolver u otorgar tal “medida o concesión” *$, 


2.1.1. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Por ser la coacción un delito subsidiario, Creus afirma que la coacción agravada 
quedaría desplazada por el atentado del art. 237, aunque su escala penal sea 
menor*”; solución que resulta de difícil aceptación para Donna *8, 


Por lo demás, y según el primero de los autores mencionados, no hay mayores 
dificultades para distinguir estas coacciones agravadas de los delitos de rebelión y 
sedición —arts. 226 y 229—, en los que la finalidad del agente sea arrancar concesio- 
nes a los poderes públicos, ya que esos tipos no se refieren a un miembro particular 
de tales poderes, y requieren además el específico medio del alzamiento grupal %*, 


2.2. COACCIÓN PARA COMPELER A UNA PERSONA A HACER ABANDONO DEL PAÍS, DE 
UNA PROVINCIA O DE LOS LUGARES DE RESIDENCIA HABITUAL O DE TRABAJO 


Se agrega aquí también a la figura básica un elemento de carácter subjetivo, como 
es el propósito del sujeto activo que dirige amenazas a la víctima para que ésta se vea 


(933) CNCrim. y Correc., sala M1, “Fleitas, J.” rta. 1981/12/18 (del voto del doctor dela Riestra) 
- BCNCyC, 981-XH1-262. 

(934) “Rojo, H.A.”, rta. 1999/09/17; JA, 2001-1-752. 

(935) Creus, “Derecho Penal...”, p. 361. 

(936) Donna, Op. cit., p. 259, 

(937) “Derecho Penal...”, p. 361. 

(938) Op. cit., p. 259. 

(939) “Derecho Penal...”, p. 362. 
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obligada a abandonar el país, una provincia, o los lugares de su residencia habitual o 
de trabajo. 


Así como la ley se refiere al país como sinónimo de República Argentina, cuando 
se refiere a provincias se trata de una que pertenezca a nuestra República *. 


Los lugares de residencia habitual o de trabajo son los que ocupa actualmente el 
sujeto pasivo: el hecho de impedir que cambie de residencia o asuma un trabajo que- 
da comprendido en el tipo básico de coacciones. Asimismo, el abandono debe tratar- 
se de un alejamiento más o menos definitivo o relativamente prolongado **!, 


2.3. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Competencia: Si bien el art. 33, inc. 1” e) del CPPN atribuye al juez federal el 
conocimiento de este delito, numerosos pronunciamientos posteriores a la entrada 
en vigencia de la citada normativa de forma han resuelto lo contrario. Conviene des- 
tacar aquí lo dicho por la Corte Suprema, en cuanto afirmó que es competente la 
justicia ordinaria “para conocer el delito previsto en el art. 149 ter del Cód. Penal, 
cuando resulta de modo inequívoco que los hechos imputados tienen una estricta 
motivación particular y que, además, no se afecta, directa o indirectamente, la segu- 
ridad del Estado Nacional o alguna de sus instituciones” 9%, 


CAPITULO II 


Violación de domicilio 


Art. 150. — Será reprimido con prisión de seis meses a dos años, si no 
resultare otro delito más severamente penado, el que entrare en morada o 
casa de negocio ajena, en sus dependencias o en el recinto habitado por 
otro, contra la voluntad expresa o presunta de quien tenga derecho a ex- 
cluirlo. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se protege aquí el domicilio en sus dos aspectos. Por un lado, se tutela una de las 
manifestaciones de la libertad, en cuanto derecho del titular a elegir quién ingresa y 
quién no a su domicilio; y por el otro —también— se protege al domicilio como ám- 
bito de intimidad y reserva del sujeto pasivo. 


(940) Donxa, Op. cit., p. 260. 

(941) Creus, “Derecho Penal...”, p. 362. 

(942) La Ley, 1999-D, 226 - DJ, 1999-2-1183 - CSJN, “Herrera, R.”, rta. 1998/02/10; en igual 
sentido: La Ley, 1994-C, 450 - DJ, 1994-2-466 - CSIN, “Yoma, A.”, rta. 1994/03/24; La Ley, 2000-E 
413 - DJ, 2001-1-835 - CNCrim. y Correc., sala [, "Santos Caballero, M. 1. y otros”, rta. 2000/06/13. 
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2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquier persona puede ser sujeto activo de este delito, incluso 
el mismo dueño de la propiedad en cuestión, como sucede en el caso del titular de la 
finca que viola el domicilio del inquilino —aunque éste adeude el correspondiente pago 
del alquiler—o el dueño del hotel que invade la habitación de uno de sus huéspedes. 


Ahora bien, como afirma la doctrina (Fontán Balestra, Donna, entre otros), si el 
agente se tratara de un funcionario público en ejercicio de su función, la conducta 
encuadraría en el tipo descripto en el art. 151, que más adelante trataremos %3, 


b) Sujeto pasivo: Respecto del sujeto pasivo, es el titular del derecho de exclu- 
sión, es decir aquel que está facultado para decidir quiénes ingresan o no al domici- 
lo 9%, 


c) Acción típica: La acción consiste en entrar en el domicilio ajeno contra la vo- 
luntad expresa o presunta de quien tenga derecho a excluirlo. El sujeto activo entra 
en el domicilio cuando pasa a su interior desde afuera, accede, traspone un límite 
determinado penetrando en el recinto *%, Asimismo, es la persona del agente la que 
debe entrar; no basta por consiguiente que penetre en el interior una parte de su 
cuerpo, como el brazo o el pie, o que asome la cabeza, introduciéndola más allá del 
límite del domicilio ***, 


Se han venido planteando dos cuestiones importantes respecto de la acción típi- 
ca de este delito. Por un lado, si comete violación de domicilio el sujeto que, encon- 
trándose legalmente en un lugar del domicilio ajeno (es decir, habiendo ingresado 
con la conformidad del morador o habitante), se introduce en otro lugar del mismo 
contra la voluntad expresa o presunta del titular (p. ej., quien hallándose en la sala de 
la finca, se introduce en el dormitorio). En este sentido, la mayoría de la doc- 
trina 9%” considera típica tal conducta, aunque Donna —siguiendo a Soler— sostiene 
que la penetración del interior al interior solamente puede alcanzar a revestir la for- 
ma delictiva cuando se realice contra la voluntad expresa del morador?**, El primer 
autor mencionado hace una aclaración sobre las casas de negocios abiertas al públi- 
co, respecto de las cuales, cuando un sujeto que había ingresado en un lugar destina- 
do al público se introduce luego en otro sector no autorizado sólo basta la voluntad 
presunta en contrario de los ocupantes para cometer violación del domicilio (ya que 
en este caso, la exigencia de la voluntad expresa parece demasiado). 


La otra cuestión se refiere a si comete este delito quien, habiendo entrado legal- 
mente en el domicilio ajeno, permanece en él contra la voluntad expresa del titular. Si 


(943) Op. cit., p.371 (citando a su vez a RopríGuez Muñoz); y Op. cit., p. 297, respectiva- 
mente. 

(944) Donna, Op. cit., p. 298. Para FonTÁN BaLESTRA (citando a Gómez y CuELLO CaLÓN), víctima 
de este delito es “aquel cuya libertad resulta atacada por el derecho arbitrario”; op. cit,, p. 371. 

(945) Nukez, op. cit., p. 76; Creus, “Derecho Penal...”, p. 363; FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 364; 
MOLINARIO, Op. Cit., p. 97; y Donna, Op. cit., p. 293. 

(946) Creus, "Derecho Penal...”, p. 363. 

(947) De la cual destacamos a FonTÁN BALESTRA, para quien "el consentimiento puede que- 
dar limitado, y eslo común, a determinados ambientes, sin que ello aulorice a penetrar en otros”; 
Op. cit., p. 364. 

(948) Op. cit., p. 295; y op. cit., p. 96, respectivamente. Núñez, por su parte, niega toda posi- 
bilidad, afirmando que “con arreglo al art. 150 no viola el domicilio ajeno el que, sin haber en- 
trado ilegalmente, permanece en él contra la voluntad del titular, aunque, dentro del mismo 
recinto domiciliario, pase a un ámbito reservado por una razón cualquiera”; op. cit., ps. 76/77. 
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bien Soler afirma la tipicidad de este comportamiento**, la generalidad de la doctri- 
na la niega, ya que el autor no entra %%, encontrándose sólo penada la acción de in- 
gresar en el domicilio. Considerar también típica la acción de permanecer contra la 
voluntad del titular significaría extender el tipo, violándose así el principio de reserva 
penal *5!, 


d) Ambitos protegidos: La ley alude a los siguientes: 


Domicilio: El concepto de domicilio adoptado por el Cód. Penal no es el de la ley 
civil (art. 89, Cód.Civil), para la cual es el lugar donde la persona tiene el asiento prin- 
cipal de su residencia y de sus negocios, que puede o no estar realmente habitado por 
el titular*52, En algunos casos el concepto penalmente típico es más amplio (lo cual 
se nota con la extensión del concepto alos de morada, casa de negocio, sus dependen- 
cias y el recinto habitado por otro), mientras que en otros es más restringido, exigién- 
dose la ocupación real y actual del lugar por el titular del domicilio (no se puede vio- 
lar la intimidad en un lugar donde la misma no se desarrolla) %%, no habiendo viola- 
ción de domicilio si el lugar está desocupado y no sólo deshabitado momentánea- 
mente %1, 


Morada: Es el hogar o casa de la persona *5, Es el lugar donde una persona vive, 
manteniendo su intimidad y la de los que habitan con él y de las cosas de que se sirve, 
aunque esté destinada a ser habitada sólo en determinados lapsos del día (p. ej., para 
pernoctar) y aunque la persona posea varias (quien tiene distintas moradas que ha-. 
bita alternativamente) 9, 


No es necesario que se trate de un lugar especialmente destinado a vivienda sino 
que se incluye cualquier sitio que se utilice como tal (p. ej., una casilla, una carpa o 
una simple cueva), pudiendo tratarse de cosas inmuebles como muebles (embarca- 
ciones, casas rodantes, vagones, etc.), destinados tanto a la ocupación permanente 
como transitoria (como puede ser la habitación de un hotel) **”, 


Casa de negocio: Es el recinto destinado por su titular a realizar en él una activi- 
dad de cualquier carácter (comercial, científica o artística, lucrativa o no), afirmando 
Creus que no debe estar destinado al público, es decir al ingreso de un número inde- 
terminado de personas (p. ej., las oficinas de un supermercado) *%, En contra, Fontán 
Balestra, Soler y Molinario entienden que la casa de negocio debe ser un local donde 
el acceso al'público sea libre o relativamente libre *2 —un bar, un restorán, un teatro, 
un comercio, etc.—, afirmando Donna —por su parte— que no hay razones para ex- 
cluir de este concepto a los lugares u oficinas cerradas al público —ya que de lo con- 
trario, al no constituir moradas, quedarían desprotegidas legalmente— nia los abier- 
tos o destinados al mismo, requiriéndose sí respecto de estos últimos que el titular 


(949) Op. cit., p. 95. 

(950) Creus, “Derecho Penal...”, p. 363; en igual sentido: Núxez, Op. Cit., ps. 76/77 y FONTÁN 
BALESTRA, Op. Cit., p. 365. 

(951) Donna, citando a EsTrELLA y GopoY LEmOS; Op. Cit., p. 297. 

(952) Creus, “Derecho Penal...”, p. 364. 

(953) Creus, ídem anterior. 

(954) CNCrim. y Correc., sala 1, “Selser, S.”, rta. 1993/11/05; La Ley, 1994-E, 105 - DJ, 
1994-2-1207. 

(955) NUxez, Op. cit., p. 72. 

(956) Creus, “Derecho Penal...”, p. 364. 

(957) Donna, Op. cit., p. 300. 

(958) “Derecho Penal...”, p. 364. 

(959) Respectivamente: op. cit., p. 360 (quien además cita a Gómez y a MORENO); Op. Cit., p. 89; 
y Op. cit., p. 99. 
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haya manifestado expresamente su voluntad de exclusión, para que el ingreso cons- 
tituya una violación de domicilio*9%. Por su parte, la jurisprudencia ha resuelto que el 
hecho de que una aeronave se encuentre estacionada en una plataforma operativa 
del aeropuerto sin autorización no configura este delito, “pues la plataforma no pue- 
de ser considerada como casa de negocio ajena o sus dependencias” %!; en tanto sí 
incurriría en violación de domicilio “quien, contra la voluntad expresa o presunta de 
quien tiene derecho de exclusión, entre en un establecimiento educativo” %?, 


Dependencias: Las dependencias de la morada y de la casa de negocio se en- 
cuentran alcanzadas por la protección legal. Aquéllas son los espacios o recintos uni- 
dos materialmente a las mismas y que sirven como accesorios para las actividades 
que se despliegan en el local principal —jardines, cocheras, azoteas, balcones*%, etc.—, 
siempre que sean lugares cerrados por cercamientos que indiquen la voluntad del 
titular de preservar su intimidad dentro de ellos ***, La sala I de la Cámara Nacional 
de Casación Penal ha considerado que “el porche de una casa —en el caso, sólo deli- 
mitado por una cerca y una puerta de no más de un metro de altura— constituye una 
dependencia de dicho domicilio”, por lo que transponer la puerta de ingreso al mis- 
mo configura el presente delito *%, 


Respecto de los edificios de departamentos, se dice que el domicilio comienza 
allí en el umbral de la puerta de cada unidad. Es decir que las demás dependencias 
comunes, al cuidado de un portero, deben ser consideradas según el criterio de casas 
de negocio, que requieren voluntad expresa en contra del ingreso o permanencia. Así 
lo creen Soler y Creus, afirmando por su parte Donna que cuando se desprende del 
caso concreto que el sujeto ingresó en esos lugares sabiendo perfectamente que le 
estaba vedado —p. ej., penetrar en el hall de entrada de un edificio de departamen- 
tos, encontrándose la puerta de acceso cerrada— habrá cometido violación de domi- 
cilio 966, 


Sobre las cocheras de una oficina pública —en el caso, de la sede de tribunales— 
la jurisprudencia ha resuelto que no son alcanzadas por esta protección “... pues in- 
cluir aquéllas en el concepto de domicilio del art. 150 del Cód. Penal implica violen- 
tar el tenor de ese tipo penal, contradiciendo principios básicos de derecho y en clara 
transgresión a la proscripción de analogía in malam parten” 9”. 


Recinto habitado por otro: Es el lugar transitoriamente destinado a la habitación 
de una persona, dentro del cual ella tiene derecho a la intimidad (habitación de ho- 
tel, camarote, etc.), aun con independencia del titular del dominio, posesión o tenen- 
cia del inmueble o mueble a que aquél pertenezca *%8, 


(960) Op. cit., ps.301/302. 

(961) CNCrim. y Correc., sala 1, “Barcones, D.H.”, rta. 2000/06/23; La Ley, 2000-E 944. 

(962) CNCrim. y Correc., sala IV, “Ezcurra, ER.”, rta. 1989/12/12; La Ley, 1991-A, 338. 

(963) “Constituye violación de domicilio el ingreso al balcón de un departamento, ya que 
constituye un ámbito que es dependencia privada y que debe ser protegido, por cuanto presu- 
pone que se trata de un ámbito adyacente que comprende el concepto de morada ajena, res- 
pecto del cual es legítimo aceptar que exista un derecho de exclusión de todo intruso que pre- 
tenda alterar la privacidad, seguridad y tranquilidad ajenas”; CNCrim. y Correc., sala V, “Sarlo 
Sabajanes, J. D.”, rta. 1992/05/14; La Ley, 1992-D, 561 - DJ, 1992-2-541. 

(964) Creus, “Derecho Penal...”, p. 365. 

(965) “G., J. M,”, rta. 1999/08/10 - ED, 186-365. 

(966) Op. cit., p. 305. 

(967) CNCasación Penal, sala I!I, “Castillo, L. E. s/ rec. de casación”, rta. 2002/05/08; La Ley, 
2002-E 81. 

(968) Creus, “Derecho Penal...”, p. 365. 
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Donna cree que este concepto se superpone con el de “morada”, ya que cuando 
la ley habla de “recinto habitado” no hace más que aclarar y extender el concepto de 
morada alos casos donde el sujeto habita un lugar en forma acccidental o transitoria, 
lo cual ya lo considera incluido en la primera expresión **?, 


e) Elementos normativos: Siendo un delito contra la libertad, el agente tiene que 
actuar sin el consentimiento del sujeto pasivo, es decir contra la voluntad expresa o 
presunta de quien tiene derecho de exclusión. 


Se afirma que la voluntad de exclusión es, sin duda, un elemento del tipo penal 
objetivo; por ello, el consentimiento de la víctima no actúa —en estos casos— como 
causa de justificación sino de atipicidad*0, 


Se precisan dos cuestiones sobre este tema: 


Titular del derecho a excluir: La voluntad de exclusión debe ser la de quien tiene 
derecho a excluir, no siendo siempre fácil determinar quién lo detenta. En general se 
considera que tal derecho le corresponde al jefe del grupo que habita el domicilio (el 
jefe de familia, el prior del convento, el dueño o gerente de la empresa, la persona 
que se encuentra a cargo del negocio, etc.). Sin embargo, ese derecho puede ser dele- 
gado en ciertas personas (hijos, empleados, personal doméstico, etc.), quienes en 
todos los casos deben respetar la voluntad del titular*”!, Este límite indica que el de- 
recho de admisión que se expresa mediante la prestación del consentimiento para la 
penetración del agente en el domicilio, únicamente lo tiene el titular de éste y no 
quienes pueden excluir actuando accesoriamente en nombre de él: comete —por 
tanto— violación de domicilio quien penetra sabiendo o presumiendo que ha sido 
excluido por el titular, aunque lo haga con el consentimiento de alguna de las perso- 
nas mencionadas ?”?, 


Voluntad de exclusión: El sujeto activo debe ingresar en el domicilio contra la 
voluntad expresa o presunta del titular del derecho a exclusión. La voluntad de exclu- 
sión es expresa cuando ha sido manifestada por cualquier medio inequívoco, ya sea 
verbalmente, por escrito o mediante gestos o signos %3, 


Sería presunta, por el contrario, cuando no se manifestó expresamente pero puede 
deducirse de ciertas circunstancias. Estaremos —entonces— ante una voluntad pre- 
sunta cuando, al momento del hecho, de acuerdo a las circunstancias de lugar, tiem- 
po o modo, el autor debió presumir que el ingreso estaba vedado %1, 


(969) Op. cit., p. 306. 

(970) Donna, ídem anterior. 

(971) Núrez, op. Cit., p. 78; FonTÁN BaLEsTRA, OP. Cit., ps.369/370; Creus, “Derecho Penal...”, 
p. 366; MoLINaRIO, Op. cit., ps.101/102; y Doxxa (citando también a EsTrELLA y GonoY Lemos), Op. Cit., 
p. 307. 

(972) Creus, ídem anterior. 

(973) MoLIxaRIo, op. Cit., p. 101; Creus, “Derecho Penal...”, p. 365; Núxez, Op. Cit., p. 79; y DONNA 
(citando también a EsTrELLA y GoporY Lexmos), Op. Cit., p. 310. 

(974) SoLer, op. cit., p. 96; Núsez, op. cit., ps. 79/80; Donna, op. cit., p. 310; y Creus, “Dere- 
cho Penal...”, ps. 365/366, En este sentido, la jurisprudencia afirmó que “incurre en violación de 
domicilio quien logra ingresar en cl hall de entrada de una casa de departamentos contra la 
voluntad de sus habitantes, que debe presumirse en razón de estar cerrada la puerta de acceso”; 
CNCrim. y Correc., sala VII, “Macías, H. V. y otro”, rta. 1992/05/18; La Ley, 1992-E, 68. En esa 
línea de pensamiento, la misma sala ya había resuelto en la causa “Moreno, A.” (1990/12/17) 
que “configura el delito de violación de domicilio la introducción del procesado en los lugares 
de uso común de una casa de departamentos (hall, palier, azotea, cochera, etc.), cuando la vo- 
luntad de exclusión queda evidente al mantenerse cerrada con llave la puerta de ingreso al edi- 
ficio”; La Ley, 1992-A, 54 - DJ, 1992-1-767, SJ. 588 - JA, 1991-1V-451. 
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Tratándose de moradas, al igual que las casas de negocios que no están destina- 
das a la atención al público, la regla general es que la entrada al lugar se encuentra 
prohibida; de allí que mientras no haya mediado un consentimiento expreso o pre- 
sunto en contra, se presume la voluntad de exclusión %3, 


En cambio, cuando se trate de negocios abiertos al público, la regla general se 
invierte. En este caso se presume que el ingreso está permitido, salvo que el titular 
manifieste lo contrario. Obviamente que esto sólo rige con respecto al sector del local 
que está destinado al público; con relación a sectores reservados (p. ej., detrás del 
mostrador del comercio) rige tanto la voluntad de exclusión expresa como pre- 
sunta WS, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, debiendo el autor tener conocimiento y voluntad de 
ingresar en el domicilio contra la voluntad expresa o presunta del sujeto pasivo. 


El tipo penal admitiría tanto el dolo directo como el eventual. Por ello, comete 
violación de domicilio el sujeto que duda acerca de la prohibición del ingreso y a 
pesar de ello decide penetrar en el domicilio *””. Por último, y al no preverse la forma 
culposa para este delito, el error de tipo tanto vencible como invencible producen la 
atipicidad de la conducta. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se trata de un delito instantáneo, ya que se consuma en el mismo momento en el 
que el sujeto activo ingresa en el domicilio, resultando necesario —como dijimos al 
comienzo— que ingrese toda la persona del agente9*, y no sólo una parte de su cuer- 
po —como' un pie o la cabeza—. 


Asimismo, se admite la tentativa, la cual se daría cuando el autor comienza con la 
realización de los actos ejecutorios tendientes a ingresar al domicilio, pero no lo logra 
por causas ajenas a su voluntad. Así, afirma Donna, quien intenta trepar por la pared 
de la casa o es descubierto mientras se esfuerza por ingresar a través de la ventana, 
sin lugar a dudas comete una tentativa de violación de domicilio *”*, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Subsidiariedad: Es la propia ley la que consagra la violación de domicilio como 
delito subsidiario: la pena prevista en el art. 150 se aplica siempre y cuando el hecho 
no constituya otro delito más severamente penado. 


Para la doctrina mayoritaria, la subsidiariedad no depende ni de la relación de 
medio a fin.entre los dos delitos, ni del propósito del autor, ni de que éste cometa otro 
delito con motivo u ocasión de la violación de domicilio, sino que de la violación 


975) Sobre esto, se ha afirmado que “no puede sostenerse que el procesado tuviera autori- 
zación para entrar en el domicilio ajeno sólo por la circunstancial tenencia de la llave del lugar 
y con la exclusiva finalidad de la custodia temporal de ella”; CNCrim. y Correc., sala VI, “Kesner, 
J. R.”, rta. 1990/10/08; La Ley, 1992-C, 513 - DJ, 1992-2-438, 

976) Donna, op. cit., p. 311. 

(977) Donna, op. cit., p. 313; en contra: Creus, sólo dolo directo, “Derecho Penal...”, p. 367. 
978) En igual sentido: CNCrim. y Correc., sala III, “Gutiérrez, R. O.” rta. 1991/02/28; La Ley, 
1991-D, 348 - DJ, 1991-2-746. 

979) Op. cit., p. 314. 
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misma del domicilio resulte un delito más severamente penado, y esto sucede cuando 
la violación del domicilio es un elemento integrante del otro tipo penal más 
grave 90. Por eso entiende Donna que el art. 150 se debe excluir cuando el sujeto 
ingresa en el domicilio por escalamiento o con llave falsa o ganzúa y comete un hurto 
o un robo, pues corresponde aplicar las figuras de los arts. 163, incs. 39 y 4%, y 167, 
inc. 4%. Tampoco se puede aplicar este tipo cuando el sujeto ingresa al domicilio y 
comete el delito de usurpación *!. Resulta obvio que en estos supuestos los delitos 
más graves absorben la figura del art. 150%, 


La doctrina ha sostenido que, en los casos donde la regla de subsidiariedad no se 
aplica, se presenta el problema de determinar si el sujeto responde por ambos delitos 
en concurso material o ideal. Si la violación de domicilio puede catalogarse como un 
hecho distinto del otro delito, de pena menor o mayor, estaremos en presencia de un 
concurso real (como, p. ej., ingresar en el domicilio para robar o hurtar); por el con- 
trario, si se trata de un hecho único (p. ej., para penetrar en el domicilio se dañó la 
puerta), habrá un concurso ideal *5, 


Sin embargo, y en particular respecto del hurto simple (art. 162), cuya pena míni- 
ma es menor a la del delito que estamos tratando, una parte de la jurisprudencia ha 
resuelto que concurre en forma material (“ya que una acción es la de entrar en mora- 
da ajena y otra es la de apoderarse de la cosa como tal”) %, y la otra que lo hace en 
forma ideal %5, existiendo también quien afirma que “no existe concurso alguno en- 
tre el delito de hurto y el de violación de domicilio” %6, 


Art.151.—Seimpondrá la misma pena einhabilitación especial de seis 
meses a dos años, al funcionario público o agente de la autoridad que alla- 
nare un domicilio sin las formalidades prescriptas por la ley o fuera de los 
casos que ella determina. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Si bien se tutela también aquí el domicilio en sus dos aspectos —como una de las 
manifestaciones de la libertad, y como “ámbito de intimidad y reserva” del sujeto 


(980) SoLeR, Op. cit., ps. 100/101; Núsez, Op. cit., p. 82; FoxTÁN BALESTRA, Op. Cit., ps. 372/373; 
y Donna (citando también a EstreLLa y GonoY Lemos, y CARRERA), Op. Cit., p. 315. 

(981) Ineluso el art. 181 del Cód Penal subsumiría “los apoderamientos de fluidos energéti- 
cos que hubiera realizado el autor” en tal domicilio; CNCrim. y Correc., sala 11, “Kerekes, J. R.”, 
rta. 1989/09/19; La Ley, 1990-C, 87. 

(982) Op. cit., ps. 315/316. En contra: CNCrim. y Correc., sala VI, “Catalán, R.J.”, rta. 
1993/08/24; que entendió que “el ingreso ¡lícito al inmueble —en el caso, un edificio de propie- 
dad horizontal— y sus dependencias constituye el delito de violación de domicilio, que concu- 
rre materialmente con el robo” (La Ley, 1994-A, 352 - DJ, 1994-1-651). 

(983) Dowxa, op. cit., ps. 316/317. 

(984) CNCrim. y Correc., sala 1, “Mansilla, R.O.”, rta. 1990/08/02; La Ley, 1990-E, 210 - DJ, 
1991-1-390, En igual sentido: La Ley, 1997-E, 1019 (39.816-S). Así es el pensamiento de SoLer, 
op. cit., p. 102. 

(985) CNCrim. y Correc., sala II, “Giménez, A. E”, rta. 1992/04/20; La Ley, 1993-A, 579 - 
J. Agrup., caso 8700. En igual sentido: La Ley, 1991-E, 781, J. Agrup., caso 7511; BCNCyC, 
980-1V-62 - CNCrim. y Correc., sala 111, “Fleitas, G. A.”, rta. 1990/09/04. 

(986) Del voto en disidencia del doctor Loumagne; CNCrim. y Correc., sala 111, “Fleitas, 
G.A.”, rta. 1990/09/04; La Ley, 1991-E, 781, J. Agrup., caso 7512. 
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pasivo—, la diferencia de este tipo penal está en que no se protege el domicilio contra 
actos de particulares sino de la autoridad. Se trata de asegurar el respeto de la garan- 
tía constitucional de inviolabilidad del domicilio, prevista en los arts. 18 de la Consti- 
tución Nacional y 11, inc. 29, del Pacto de San José de Costa Rica %”. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor sólo puede ser un funcionario público o un agente de la 
autoridad; entendiéndose por funcionario o empleado público, conforme al art. 77, 
párrafo cuarto, del Cód. Penal, a todo aquel “que participa accidental o permanente- 
mente del ejercicio de funciones públicas, sea por elección popular o por nombra- 
miento de autoridad competente”. 


En tal sentido, Creus señala que es improbable que existan leyes que autoricen la 
delegación de la realización de un allanamiento en la persona de un particular, quien 
en todo caso se convertiría en funcionario ad hoc en virtud de la delegación. Pero, de 
todos modos, el allanamiento ilegal constituye un abuso funcional, por lo cual el tipo 
requiere que el agente actúe en ejercicio de la función que desempeña: la actuación 
de quien es funcionario en calidad de simple particular queda comprendida en el art. 
150 del Cód. Penal *8, 


b) Sujeto pasivo: Al igual que en el art. 150, sujeto pasivo puede ser cualquier 
persona, siempre y cuando sea el titular del derecho de exclusión. 


c) Acción típica: El delito consiste en allanar un domicilio en forma arbitraria %>, 


El allanamiento de un domicilio es el acto por el cual la autoridad, en función de 
tal, ingresa, entra o penetra en alguno de los recintos enunciados en el art. 150 contra 
la voluntad del titular. El allanamiento es legítimo cuando la autoridad lo practica en 
los casos determinados por la ley y con las formalidades requeridas por ella; de allí 
que la punibilidad se establece para el allanamiento llevado a cabo sin observar tales 
formalidades o para el realizado fuera de los casos establecidos %0. 


Respecto de las formalidades requeridas por la ley, se pueden distinguir: 


1) Orden del juez competente: Tal formalidad es generalmente exigida porlas cons- 
tituciones provinciales y las leyes nacionales y locales, ya que, aunque no surja expre- 
samente del aludido art. 18 de la Constitución Nacional, la Corte Suprema ha enten- 
dido que solamente los jueces pueden expedir órdenes de allanamiento *!; ésa es la 
regla en nuestra experiencia jurídica, y debe mantenerse como legítimo producto del 
Derecho Constitucional consuetudinario*?, Sin perjuicio de ello debemos hacer no- 
tar que, tras la sanción de la ley 25.760 %3, el representante del Ministerio Público 
Fiscal se encuentra facultado para autorizar un allanamiento —siendo necesaria la 


(987) Doxxa, op. cit., p. 318. 

(988) “Derecho Penal...”, p. 369. 

(989) Doxxa, citando a EsTrELLA y Goboy Lemos; Op. cit., p. 318. 

(990) Creus, “Derecho Penal...”, p. 368. 

(991) “Aunque en rigor no resulta exigencia del art. 18 que la orden de allanamiento emance 
de los jueces, el principio es que sólo ellos pueden autorizar esa medida, sin perjuicio de algu- 
nos supuestos en que sereconoce alos funcionarios la posibilidad de obviar tal recaudo”; causa 
“Fiorentino, Diego Enrique s/tenencia de estupefacientes”, rta. 27/11/1984; CS, Fallos: 306:1752. 

(992) Donna, citando a Sacués y BinarT CAMPOS; Op. Cil., p. 326. 

(993) Del pasado 16/07/2003; promulgada el 07/08/2003. 
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presencia del mismo en el procedimiento— cuando “se tengan sospechas fundadas 
de que en una casa o local se encuentra la víctima de una privación ilegal de la libertad 
y corra peligro inminente su vida o integridad física” (inc. 5”, art. 227, CPPN). 


2) Orden escrita y fundada: El juez, previo establecer los motivos por los cuales 
resulta necesario el allanamiento **, debe expedir tal orden por escrito. Obviamente, 
si dicho allanamiento es practicado personalmente por el mismo juez, la orden por 
escrito no sería necesaria, aunque igual aquél debe dictar un auto fundado, donde 
consten las razones y motivos de la medida *%, 


3) Otras formalidades: Tambiénlos códigos procesales exigen otros recaudos, como 
son —a modo de ejemplo— que la orden sea exhibida al titular del domicilio o ala per- 
sona mayor de edad que se encuentre en el lugar, debiéndose realizar el registro en 
presencia de ellas y levantando acta de lo actuado, la que deberá ser firmada porlos 
concurrentes. Además se suelen fijarlimitaciones horarias para el allanamiento —en las 
horas de luz o hasta que se ponga el sol—, aunque se dan excepciones; la omisión de 
cualquiera de estas formalidades también podría tornarilícito el allanamiento *%, 


En el ámbito nacional, el registro domiciliario se encuentra regulado por el 
art. 224 y ss. del CPPN. 


Por último, cabe aclarar que el allanamiento sin previa orden judicial es ilegal 
cuando se lo realiza fuera de los supuestos taxativamente establecidos por las regla- 
mentaciones procesales —en el orden nacional, las expresamente previstas en el 
art. 227 del código de rito, como ser casos de estragos que amenacen la vida de los 
habitantes de la propiedad, o cuando se escuchan voces que alertan que allí se está 
cometiendo un delito, etc.—, a menos que razones de seguridad o de otra índole im- 
pliquen alguno de los casos especiales de justificación, a los que nos referiremos al 
tratar el art. 152. 


Tipo subjetivo 


Este delito requiere dolo directo, lo que supone que el autor debe saber que está 
incumpliendo las formalidades exigidas o bien que está realizando un allanamiento 
fuera de los casos previstos en la ley. Donna afirma que este aspecto subjetivo es de 
suma importancia en la figura analizada, ya que es el dolo lo que nos permite diferen- 
ciar un delito de lo que puede ser una simple nulidad procesal. Es decir, el mero in- 
cumplimiento de requisitos procesales no puede significar un delito si el sujeto no lo 
hizo intencionalmente %”, 


l 


(994) En este sentido, la jurisprudencia ha sostenido que: “La sola mención de que existían 
motivos fundados para ordenar los allanamientos solicitados sin especificarlos, implica la 
discrecionalidad del magistrado. La forma omitida en ese aspecto, es directa reglamentación de 
una garantíaestablecida en la CN, aquella que establece que el domicilio, al igual que los pape- 
les privados, son inviolables. El vicio, por ende, es sustancial y no queda subsanado por el he- 
cho de que luego resulte útil o exitoso el arbitrio discrecionalmente adoptado, por lo que co- 
rresponde declarar su nulidad”; CNPenal Económico, sala A, “A. D.” en causa 9833, rta. 1994/08/ 
05; ED, 160-462. De igual manera, se ha afirmado que la exigencia de motivación es “el modo de 
garantizar que el registro aparezca como fundadamente necesario”; CNFed. Crim. Y Correc., 
sala Il, “B., C. y R., D.”, rta. 1993/09/15; ED, 157-19. 

(995) Doxna, Op. cit., p. 329. 

(996) Creus, “Derecho Penal...”, p. 368. 

(997) Op. cit., p. 333. 


357 DeLIiTOS CONTRA LA LIBERTAD Art.152 


Art. 152.— Las disposiciones de los artículos anteriores no se aplicarán 
al que entrare en los sitios expresados, para evitar un mal grave a símismo, 
alos moradores o a un tercero, ni al que lo hiciere para cumplir un deber de 
humanidad o prestar auxilio a la justicia. 


1. NATURALEZA JURÍDICA 


La mayoría de la doctrina nacional entiende a esta norma como una causa espe- 
cial de justificación, un permiso concreto para ingresar en el domicilio ajeno contra 
la voluntad de quien tiene el derecho de exclusión o su allanamiento sin cumplir con 
las formalidades previstas en las leyes procesales *%%, No obstante, hay autores que 
consideran que muchas situaciones comprendidas en este art. 152 también podrían 
incluirse en los casos excepcionales de allanamiento “sin orden” previstos en los có- 
digos procesales —en el ámbito nacional, ver el antes mencionado art. 227, CPP—, lo 
cual haría que el ingreso en cuestión no fuera “ilegítimo”, convirtiendo tal conducta 
en “atípica” 99, 


2. ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


a) Para evitar un mal a sí mismo: Podría ser el caso de quien, perseguido por un 
agresor, seintroduce en un domicilio ajeno y cierralas puertas de ingreso al mismo. Cabe 
destacar que este artículo no exige que el mal quese quiere evitarsea inminente y/o que 
seaajeno al agente, comolo haceelart. 34,inc.3”, para el estado de necesidad justificante. 


b) Para evitar un mal grave alos moradores: Es el caso de quien, oyendo gritos de 
auxilio que parten de una finca, seintroduce en ella al efecto de prestar el socorro soli- 
citado. 


c) Para evitar un mal grave a un tercero: Cuando, por ejemplo, los bomberos ins- 
talan sus aparejos en una casa para apagar el fuego que hace presa de la casa vecina. 


d) Para cumplir con un deber de humanidad: Puede ser el caso de una persona 
que ha caído en un pozo en el interior de su domicilio; los bomberos acuden y entran 
en el mismo para auxiliar al caído 1%, Donna afirma que por deber de humanidad 
debe entenderse toda conducta orientada a la salvaguarda de bienes jurídicos valo- 
rados por la cultura humana, y no solamente a los actos de compasión hacia otro 
hombre 191, 


e) Para prestar auxilio a la justicia: Por ejemplo, cuando un ladrón se refugia en 
un domicilio, y un particular, cooperando con el personal policial que lo venía persi- 
guiendo, penetra detrás de aquél 1002, 


3. ERROR 


Conviene recordar aquí que si bien hay autores nacionales que consideran que 
toda causa de justificación exige la concurrencia de un aspecto objetivo y uno subje- 


(998) Núrez, op. cit., p. 89; FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 379; MoLIxario, Op. cit., ps. 104/105; 
Donxa (citando también a EstrreLLa y Gonor Lemos, y Laje Anara), Op. cit., p. 335. 

(999) Donna, ídem anterior. 

(1000) Ejemplos aportados por MoLInarIo; Op. cit., p. 104. 

(1001) Op. cit., p. 338. 

(1002) Recuérdese que, en casos de flagrancia o fuga de un detenido, el art. 287 del CPPN 
faculta a todo particular a practicar detenciones. 


tivo, y que faltando cualquiera de estos elementos la justificante no puede aplicarse y 
la acción pasa a ser antijurídica '%3, muchos otros entienden que las causas de justi- 
ficación son sólo de naturaleza subjetiva —alcanzando así con que el autor entre en 
el domicilio para satisfacer uno de los fines señalados por la ley, creyendo que existen 
las circunstancias allí previstas, aunque objetivamente esto no ocurra— 194 y algu- 
nos menos 1%5 que la exigencia de cualquier elemento subjetivo sería innecesaria 
—con lo cual sólo bastaría el presupuesto objetivo, es decir aquí la existencia del mal 
grave, la situación que amerite el cumplimiento de un deber de humanidad, o la ne- 
cesidad de que se preste auxilio a la justicia—. Todo esto —obviamente— trae sendas 
diferencias en las soluciones que puedan darse al resolver casos de error sobre los 
presupuestos objetivos de la justificación, o —verificándose estos últimos— de falta 
del acompañamiento de los elementos subjetivos, respecto de los cuales nos remiti- 
mos al análisis realizado sobre los tipos permisivos en la parte general. 


/ 


CAPITULO IM 


Violación de secretos 


CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


En razón de que la libertad exige el derecho de mantener reserva sobre lo que se 
piensa, hace, tiene o padece, la sanción penal prevista en este capítulo va en su auxi- 
lio para resguardar esa esfera de intimidad o reserva 1%, Se trata de proteger aquella 
manifestación de la libertad individual, prohibiendo la intromisión de terceros en la 
intimidad del sujeto pasivo o la comunicación de sus secretos a otros por parte de 
quienes —si bien tienen derecho a conocerlos o los han conocido lícitamente— care- 
cen del derecho de comunicarlos, ya sea porque efectivamente violan la esfera de 
reserva o porque crean peligro para ella 1907, 


Art. 153. — Será reprimido con prisión de quince días a seis meses, el 
que abriere indebidamente una carta, un pliego cerrado o un despacho te- 
legráfico, telefónico o de otra naturaleza que no le esté dirigido; o se apode- 
rare indebidamente de una carta, de un pliego, de un despacho o de otro 
papel privado, aunque no esté cerrado; o suprimiere o desviare de su desti- 
no una correspondencia que no le esté dirigida. 


Se le aplicará prisión de un mes a un año, si el culpable comunicare a 
otro o publicare el contenido de la carta, escrito o despacho. 


(1003) Donxa, op. cit., p. 339, 

(1004) Núxez, op. cit., p. 90; FonTáN BALESTRa, OP. Cit., p. 381; y SoLer, Op. cit., p. 112. 
(1005) ZAFFARONI, Op. Cit., p. 573. 

(1006) Núxez, op. cit., p. 95. 

(1007) Creus, “Derecho Penal...”, p. 372. 
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1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo prevé cuatro tipos distintos, que trataremos por separado, 


2. APERTURA INDEBIDA DE CORRESPONDENCIA 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sujeto activo puede ser cualquier persona, siempre que no re- 
sulte ser el propio destinatario de la comunicación en cuestión (“que no le esté dirigi- 
da”). 


b) Sujeto pasivo: Puede ser cualquier persona que haya remitido o sea el destina- 
tario de la correspondencia, afirmando Creus —sobre la cuestión— que incluso el 
despacho dirigido a un destinatario imaginario o a uno fallecido, sigue siendo un 
objeto cuya apertura es típica, ya que este delito protege el derecho al secreto tanto 
del destinatario como del remitente, que será violado en ambos supuestos 1008 | 


c) Acción típica: Como señala la ley, la acción prohibida es la de abrir ilegítima- 
mente una correspondencia. Abre la correspondencia cerrada —la que por estar cu- 
bierta o cerrada sobre sí misma no permite leer su contenido— el que rompe la cu- 
bierta o el cierre y excluye este impedimento, aunque no se entere del contenido y 
vuelva a cerrar la cubierta o el pliego 1%, No sería típico entonces el procedimiento 
que permite la lectura sin remover materialmente aquel obstáculo, como puede ocu- 
rrir en el art. 154 10%, 


d) Elemento normativo: Además, tal apertura debe ser indebida, es decir realiza- 
da sin derecho. Esto, ya que el derecho a la inviolabilidad de la correspondencia no es 
absoluto, existiendo varios supuestos en que la ley otorga a terceros que no son des- 
tinatarios la facultad de abrir la correspondencia, como ocurre cuando la autoridad 
judicial intercepta, abre y examina el contenido de la correspondencia por la autori- 
zación que en tal sentido le otorgan las normas procesales que regulan la investiga- 
ción de delitos (en el ámbito nacional, ver los arts. 234 y 235, CPPN), o cuando lo hace 
la autoridad administrativa por razones de seguridad —como la apertura de corres- 
pondencia en los establecimientos penitenciarios, lo cual está seriamente cuestiona- 
do l011-. Agrega Creus también los casos en que la apertura es indispensable para el 
cumplimiento efectivo de la función —cartas rezagadas—, o se da el ejercicio de una 
potestad de gobierno, educación o guarda de incapaces —patria potestad, tutela, 
curatela—;'casos todos en los cuales la apertura sería atípica 1912, 


e) Objeto de la acción: Los delitos de este artículo, como los de los arts. 154 y 155, 
importan violaciones —en general — de correspondencia y papeles privados. Por co- 
rrespondencia se entiende la comunicación escrita entre dos personas, cualquiera 


(1008) “Derecho Penal...”, p. 375. 

(1009) Nuñez, citando a Moreno y Díaz; Op. cit., ps. 98/99. 

(1010) Creus, “Derecho Penal...”, p. 373, quien aclara que el “significado material” de la ac- 
ción debe recaer “sobre el obstáculo mismo”. 

(1011) v. CS, “Dessy, G. G.”, rta. 1995/10/19, donde —entre otras cosas— se tachó de in- 
constitucional la exigencia reglamentaria de que la correspondencia que el interno remite al 
exterior sea presentada a las autoridades penitenciarias en sobre abierto, habilitándose —por 
ende— a aquéllas a imponerse del contenido de las misivas e impedir su curso regular (La Ley, 
1996-C, 316 - DJ, 1996-2-97). 

(1012) “Derecho Penal...”, p. 373. 
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sea el procedimiento de escritura utilizado —palabras, símbolos, caracteres ideográ- 
ficos, etc.—, que una de ellas envía, hace enviar, deja o hace dejar en poder de la otra, 
y que contiene la expresión de su pensamiento. También se protegen aquí los papeles 
privados, los cuales, estando en la esfera de reserva del sujeto pasivo y conteniendo la 
expresión escrita de su pensamiento, serían los que no están destinados a ser comu- 
nicados a un interlocutor 1913, 


Debemos resaltar que la jurisprudencia ha equiparado —a los fines de la pro- 
tección de los papeles privados y la correspondencia— al correo electrónico —“e- 
mail” — con el correo tradicional, “dado que aquél posee características de protec- 
ción de la privacidad más acentuadas que la inveterada vía postal, en tanto que 
para su funcionamiento se requiere un prestador del servicio, el nombre de usuario 
y un código de acceso que impide a terceros extraños la intromisión en los datos 
que a través del mismo puedan emitirse o archivarse” 1%, A nuestro juicio, sería 
conveniente una actualización legislativa en tal sentido, para así evitar toda queja 
sobre la posible violación al principio de legalidad que dicha interpretación trae 
aparejada. 


En cuanto alos objetos —en particular— de la acción aquí tratada, son las cartas, 
los pliegos cerrados, los despachos telegráficos, telefónicos o de otra naturaleza, pu- 
diendo estos últimos consistir en versiones escritas o en cintas grabadas, pero de- 
biendo encontrarse contenidas en un despacho —cerrado—, no resultando típica de 
este delito la acción de interferir una comunicación telefónica enterándose de ella, 
ya que tal cosa no constituiría “apertura” 1015, 


La apertura delictuosa se refiere a la correspondencia en tránsito y a la que no 
está en él, por estar a su expedición o por haber sido recibida o perdida !%!*, noimpor- 
tando que aquélla haya sido enviada por vía oficial o privada. 


Tipo subjetivo 


Se necesita dolo directo, ya que se exige que el sujeto activo conozca que se trata 
de una carta, pliego cerrado, despacho telegráfico o telefónico, no dirigido a su per- 
sona y, además, que se encuentra cerrado y que se lo abre de manera indebida 1%”; 
admitiendo —también— parte de la doctrina el dolo eventual 018, 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma cuando se procede a la apertura de la correspondencia en cuestión, 
aunque luego se la cierre. No tiene importancia tomar conocimiento del contenido o 
que éste sea ininteligible para terceros, ya que lo protegido aquí específicamente es 
el derecho al secreto 1%1%, que se ataca con la sola apertura. 


Se admite tentativa. 


(1013) Creus, “Derecho Penal...”, p. 372. 

(1014) CNCrim. y Correc., sala VI, "Lanata, J.”, rta. 1999/03/04, La Ley, 1999-C, 458 - La Ley, 
1999-E, 70 - DJ, 1999-2-569 - JA, 1999-I11-237 - ED, 182-478. 

1015) Creus, “Derecho Penal...” p. 374. 

1016) Núxez, citando a Díaz; op. cit., p. 100. 


) 
1018) Nusez., op. cit., p. 100. 
1019) Fontán BaLEsTRA, Op. Cit., p. 388; Creus, “Derecho Penal...”, p. 375. 
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2.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


La apertura de correspondencia junto con el apoderamiento de la misma no 
multiplica la delictuosidad, dado que el presente art. 153 plantea hipótesis alternati- 
1020 
vas 1020, 


2.4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Acción penal: Conforme señala el art. 73, inc. 2”, del Cód. Penal, éste es un delito 
de acción privada, cuyo juicio se regirá, en el ámbito nacional, según lo dispuesto por 
el art. 415 y ss. del CPPN. 


3. APODERAMIENTO INDEBIDO DE CORRESPONDENCIA 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquier persona que no resulte destinatario de la correspon- 
dencia en cuestión puede ser autor de este delito. Por su parte, Creus afirma que 
tampoco puede ser autor quien ha expuesto el pensamiento o la referencia particular 
en el papel privado, aunque su apoderamiento pueda constituir un hurto, dando como 
ejemplo el caso del literato que vendió un manuscrito suyo y se apodera de él cuando 
ya está en la tenencia de un tercero 1021, 


b) Sujeto pasivo: También puede serlo cualquier persona, quien —como titular 
del secreto— remitiera la correspondencia o fuera su destinatario, según dónde se 
encuentre aquélla al momento de la acción. 


c) Acción típica: Consiste en apoderarse ¡legítimamente de correspondencia, lo 
cual para Donna implica “tanto como aprehender una cosa” 1%, Sobre aquel concep- 
to, nos remitimos a lo explicado al tratar el art. 162. 


Creus sostiene que dentro de esta acción quedan incluidas las figuras de hurto y 
robo 103, afirmando Núñez —por su parte— que el apoderamiento furtivo de una 
carta, pliego o despacho comprende —también— el cometido por ardid o engaño 
—“pues, aquí, el apoderamiento mediante fraude no está separado del furtivo"— y 
hasta el caso de la retención o apropiación por el que la ha recibido para devolverla o 
entregarla o por error 104, 


Asimismo, el profesor cordobés sostiene que si el apoderamiento de correspon- 
dencia en curso fuera definitivo o prolongado, no estaríamos en presencia de este 
delito sino del de supresión, que trataremos más adelante 1%5, 


Los objetos típicos pueden ser una carta, un pliego, un despacho u otro papel 
privado —aunque no esté destinado a ser transmitido a otra persona, como por ejem- 
plo un “diario íntimo”—, siendo indiferentes que se encuentren abiertos o cerra- 
dos 196, resultando ésta una diferencia importante respecto del tipo anterior. 


(1020) Creus, ídern anterior. 

(1021) Creus, “Derecho Penal...”, p. 377. 
(1022) Op. cit., p. 352. 

(1023) “Derecho Penal...”, p. 376. 
(1024) Op. cit., p. 101. 

(1025) Idem anterior. 

(1026) Creus, “Derecho Penal...”, p. 376. 
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Tipo subjetivo 


Se trata también de un delito doloso, afirmando Donna que se exige que tal dolo 
sea directo, ya que se requiere que el sujeto activo tenga conocimiento del carácter 
del objeto y de lo indebido del apoderamiento que lleva a cabo !02?. 


3.2. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Si bien el apoderamiento podría constituir hurto o robo (y hasta una defrauda- 
ción), tales figuras quedarían desplazadas, en virtud del principio de especialidad, 
por el tipo aquí tratado 108, 


No obstante, Núñez afirma que existiría entre este delito y aquella sustracción un 
concurso material si “a la par de la pieza que constituye una comunicación, el autor 
se apodera de otra pieza con valor económico”, ya que tal apoderamiento produce 
efectos jurídicos distintos 102, 


Por su parte, la jurisprudencia sostuvo que “concurren en forma material los de- 
litos de violación de correspondencia y el hurto consumado a raíz del apoderamiento 
de cheques existentes en el interior del sobre” 1030, 


3.3. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Acción penal: También éste es un delito de acción privada (art. 73, Cód. Penal). 


4. SUPRESIÓN O DESVÍO DE CORRESPONDENCIA 
4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujetos activo y pasivo: Tienen los mismos requerimientos de los tipos ante- 
riores. 


b) Acciones típicas: Las mismas consisten en suprimir o desviar la correspon- 
dencia en curso, impidiendo que la misma llegue al destinatario a quien va dirigida. 


Suprimir la correspondencia implica desviarla —definitivamente— del curso que 
lleva, no siendo indispensable la destrucción de la pieza —aunque, obviamente, la 
desaparición por tal motivo importaría suprimirla—. Así, Creus afirma que el solo 
hecho de apartar la pieza del curso hacia el destinatario ya implica supresión, aun- 
que no se la menoscabe materialmente, por ejemplo colocándola en un lugar donde 
es imposible que el curso se reanude (introducirla en una bolsa de residuos, etc.) 931, 


Desviar la correspondencia es sacarla del destino que tenía originalmente o cam- 
biar su curso (p.ej., enviar a la ciudad de Miramar, Estado de California, EE.UU., una 
correspondencia dirigida a la localidad bonaerense de Miramar, República Argenti- 


(1027) Op. cit., p. 353. 

(1028) Creus, “Derecho Penal...”, p. 377. 

(1029) Op. cit., ps. 101/102. 

(1030) CFed. San Martín, “Millán, M. H.”, rta. 1991/07/29, La Ley, 1992-A, 115 - DJ, 
1992-1-689. 

(1031) “Derecho Penal...”, p. 378. 
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na). Núñez aclara que no incurre en este delito quien, sin haber desviado la corres- 
pondencia pudiendo hacerlo, no le da el curso debido 1%, 


En cuanto a los medios para realizar tales acciones, la doctrina acepta cualquie- 
ra, siendo imprescindible que la correspondencia se encuentre en curso, no impor- 
tando que aquélla esté abierta o cerrada, ni que contenga o no secretos 103, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, debiendo conocer el sujeto activo el carácter del objeto y 
actuar con voluntad de suprimir o desviar la correspondencia en curso. 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación se produciría cuando el autor logra que la correspondencia —ya 
sea suprimiéndola o desviándola— no llegue al destinatario. Donna señala que la 
tentativa es posible, cuando —a modo de ejemplo— con la intervención de terceras 
personas tal correspondencia retoma el destino que debía llevar 1034, 


4.3. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Acción penal: Este tipo es de acción privada (art. 73, Cód. Penal). 


5. AGRAVANTE POR COMUNICACIÓN O PUBLICACIÓN ILEGÍTIMA 
(DEL CONTENIDO DE LA CORRESPONDENCIA) 


Esta agravante prevé dos acciones distintas: comunicar, que consiste en hacer 
conocer el contenido de la correspondencia o del papel privado a un tercero que no 
participa del ilícito, pero que no tiene autorización para conocerlo; o publicar tal con- 
tenido, lo que implica poner el mismo —por cualquier medio— al alcance de un nú- 
mero indeterminado de personas 1%, es decir hacerlo notorio o patente, en todo o en 
parte, de manera que pueda llegar a noticia del público en general 108, 


Respecto del aspecto subjetivo, Donna afirma que se requiere dolo directo, ya 
que el autor debe saber todo lo que se exigía antes, y además tener la voluntad de 
hacer público a terceros el contenido de tal correspondencia 1%”, Por su parte, Creus 
admite el dolo eventual 1088, 


5.2. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Acción penal: Como todos los ilícitos contenidos en este artículo, éste es un deli- 
to de acción privada. 


(1032) Op. cit., p. 102 (citando el caso de quien, por error en la dirección, recibe una carta 
dirigida a otro y en vez de despacharla al legítimo destinatario la devuelve al remitente); en igual 
sentido: Creus, “Derecho Penal...”, p. 378. 

(1033) Donna, op. cit., p. 354; y Creus, ídem anterior. 

(1034) Idem anterior. 

(1035) Creus, “Derecho Penal...”, p. 380. 

(1036) Núxez, op. cit., ps. 102/103. 

(1037) Op. cit., p. 355. 

(1038) “Derecho Penal...”, p. 380. 
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Art. 154.—Será reprimido con prisión de uno a cuatro años, el emplea- 
do de correos o telégrafos que, abusando de su empleo, se apoderare de 
una carta, de un pliego, de un telegrama o de otra pieza de corresponden- 
cia, se impusiere de su contenido, la entregare o comunicare a otro que no 
sea el destinatario, la suprimiere, la ocultare o cambiare su texto. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Si bien se consideró este tipo como una protección a la regularidad del servicio 
de correos —entendido como un servicio público—, lo cierto es que el bien jurídico 
protegido sigue encontrándose dentro del “marco de la reserva propia de la liber- 
tad” 1032, entendiendo así Núñez que sólo algunas hipótesis de este artículo represen- 
tan un agravamiento en razón de la calidad del autor y del abuso de ella, mientras 
otras se refieren a conductas consistentes en imponerse del contenido de la pieza de 
correspondencia, entregarla a otro que no sea su destinatario, ocultarla o cambiar su 
texto, las cuales no están previstas por el ya tratado art. 153 10%, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Debe ser un empleado de correos o telégrafos, no importando la 
calidad o jerarquía del empleado ***!. Tampoco sería necesario que sea un emplea- 
do o funcionario público, pudiendo serlo también un particular, lo que actualmente 
tiene importancia ya que el servicio de correos se ha privatizado '%%?, Lo que sí se 
requiere es que el empleado abuse del cargo, es decir que haya aprovechado tal 
empleo —y sus funciones específicas— para realizar las acciones típicas. Por eso se 
afirma que este delito lo puede cometer tanto el empleado que se apodera de la 
correspondencia que recibe o el cartero que lo hace con la que distribuye, como el 
guardián o portero del edificio de correos que aprovechando su condición penetra 
a la oficina donde se deposita la correspondencia y se apodera de una carta 10%, 


b) Sujeto pasivo: Serán tanto el remitente como el destinatario de la correspon- 
dencia violada, ya que —como se viene afirmando— el derecho a la inviolabilidad de 
la correspondencia pertenece tanto a uno como al otro. Ambos son pues “los titulares 
del derecho violado y, por ende, los sujetos pasivos de estos delitos” 1044, 


c) Acciones típicas: Entre ellas se encuentran las de apoderarse y suprimir, las 
cuales fueron tratadas con el art. 153. Respecto de las otras conductas, encontramos 
ahora la de imponerse del contenido de una carta, de un pliego, de un telegrama o de 
otra pieza de correspondencia, la cual consistiría en que el empleado de correos o 
telégrafos llegue a conocer el contenido de la correspondencia por cualquier medio, 
abriéndola, leyéndola a trasluz, utilizando aparatos especiales que le permitan ha- 
cerlo, escuchando la grabación, etc. 19%, 


(1039) Doxxa, citando a SoLsoxa; Op. Cit., p. 357. 

(1040) Op. cit., p. 103. 

(1041) Núxez, op. cit., p. 104. 

(1042) Donxa, op. cit., p. 357; en igual sentido: La Ley, 1994-A, 450 - CNCrim. y Correc., sala 
1, “De Lea, O. G.”, RTA. 1991/06/07; La Ley, 1980-B, 441 - CNCrim. y Correc., sala 1, “Tissera, J. D.”, 
rta. 1980/02/12. 

(1043) Nusez, op. cit., ps. 104/105; en igual sentido: Doxxa, Op. cit., p. 358. 

(1044) MoLixarto, Op. cit., ps. 120/121. 

(1045) Creus, “Derecho Penal...”, p. 381. 
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También se reprime entregar a otro, lo cual significa desviar la correspondencia 
hacia un destinatario distinto de aquel al que originariamente iba dirigida, no impor- 
tando la forma en que tal desvío se produce —p. ej., entregando personalmente la 
correspondencia al tercero en cuestión, o dejándola en un buzón que implique la 
recepción de la misma por aquél—, 


El comunicar a otro el contenido de la correspondencia implica poner en conoci- 
miento —por cualquier medio— de un tercero que no es destinatario de la misma, el 
contenido de tal comunicación. 


Por ocultar la correspondencia se ha entendido que es esconderla, aunque no 
implique apoderarse de ella, y obviamente siempre que no importe una supresión. 
Asimismo, no bastaría la simple retención, ya que sería necesario que, intencional- 
mente y sin autorización, se la ponga fuera de la vista de los terceros, cualquiera sea 
el designio del autor 10%, 


Por último, se castiga aquí cambiar el texto de una correspondencia, es decir 
modificarlo, ya sea en todo o en parte. Donna aclara que no se incluye al sobre en tal 
modificación, ya que se estaría frente a una supresión y no a un cambio de texto. 
También considera que podría tratarse de un desvío en caso de modificarse el texto 
del sobre que contiene la carta 10%?, 


En cuanto al objeto, reiteramos que es la correspondencia —cartas, pliegos, tele- 
gramas u otras piezas— actualmente en curso o depositada para darle curso —sólo 
así se puede cometer el abuso del empleado—, no siendo necesario que contenga o 
ho secretos, pudiendo estar abierta o cerrada, con excepción de cuando la conducta 
típica es imponerse del contenido, caso en que tiene que estar cerrada, ya que de lo 
contrario se haría presumir el consentimiento de que terceros distintos del destina- 
tario puedan tomar conocimiento de tal contenido !%%, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, siendo unánime la doctrina en cuanto a la necesidad de que 
el dolo sea directo, ya que el carácter abusivo de tales acciones no es compatible con 
otra clase de dolo. 


3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


La jurisprudencia ha afirmado tanto que el tipo previsto en este art. 154 desplaza 
al hurto del art. 162 del Cód. Penal, por relación de especialidad 1%, como que 
—por el contrario— ambas figuras concurren idealmente !050, 


(1046) Nukez, op. cit., p. 106. 

(1047) Op. cit., p. 359; citando también a EsTRELLA y Gopoy Lemos. 

(1048) Creus, “Derecho Penal...”, p. 382, 

(1049) La Ley, 1980-B, 441. 

(1050) “Quien se apropia del contenido de alguna pieza postal sobrepasa con su conducta 
el objetivo dé protección de la disposición del art. 154 del Cód. Penal, que es el correcto desemn- 
peño del servicio de correos y telégrafos, para dar paso así a una nueva incriminación que en- 
cuadra entre los delitos contra el patrimonio legislados en el título VI del Cód. Penal, que es el 
hurto del art. 162 en concurso ideal”, CNFed. Crim. y Correc., sala II, “Manzella, A. H.”, rta. 1981/ 
03/05, JA, 982-11-463, ED, 94-552, 


Art. 155 CóDIGO PENAL 366 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Acción penal: A diferencia del precedente art. 153 el presente delito es de ac- 
ción pública, ya que el art. 73 del Cód. Penal lo excluye expresamente —junto con el 
art. 157— del resto de las violaciones de secretos, que son de acción privada. 


b) Competencia: Según numerosos pronunciamientos judiciales estamos frente 
a un delito de competencia de la justicia federal (“violenten o estorben la correspon- 
dencia de los correos”, de conformidad con lo previsto en el art. 3", inc. 3", ley 48 y art. 
33, inc. 1* c), del CPPN) 101, resultando irrelevante para ello que la prestataria del 
servicio postal fuera una empresa pública o privada 1032, 


Art. 155. — El que, hallándose en posesión de una correspondencia no 
destinada ala publicidad, la hiciere publicar indebidamente, aunque haya 
sido dirigida a él, será reprimido con multa de mil quinientos a noventa 
mil pesos, si el hecho causare o pudiere causar perjuicios a terceros. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor va a ser la persona que esté en posesión legítima de la 
correspondencia, sea o no el destinatario —“aunque haya sido dirigida a él”—, y que 
cometa la acción típica. 


No puede ser sujeto activo el remitente, ya que la publicación que él haga de su 
propia correspondencia, que cause perjuicios a terceros, puede dar lugar a otros de- 
litos —contra el honor, p. ej.— pero no al presente, pues nadie estaría vulnerando su 
propia esfera de reserva 103, 


b) Sujeto pasivo: Será el remitente y titular del secreto, aclarando Donna que el 
perjuicio exigido por la norma puede ser tanto público, privado, material, patrimo- 
nial o no, pudiendo recaer sobre el remitente o sobre terceras personas, que deben 
ser distintas al autor del hecho 1%, 


c) Acción típica: Es la de hacer publicar indebidamente. Por publicar se viene 
sosteniendo que debe entenderse poner el contenido de la correspondencia al alcan- 
ce del conocimiento de un número indeterminado de personas 1%5. Así, también se 
afirma que no resulta necesario que aquel conocimiento sea efectivo, alcan- 
zando con la posibilidad de ese conocimiento 1%, Dicha publicación puede produ- 
cirse por cualquier medio —escrito, oral y hasta pictórico—, pudiendo hacerlo el au- 


(1051) CS, “Romero, R. A.”, rta. 2000/06/27, La Ley, 2001-E 1022, J. Agrup., caso 16.218; cn 
igual sentido: CS, Fallos: 300:885. 

(1052) La Ley, 2001-F 1022, J. Agrup., caso 16.222. 

(1053) Creus, “Derecho Penal...”, p. 386. 

(1054) Op. cit., p. 363. 

(1055) Creus, “Derecho Penal...”, p. 383. 

(1056) Doxxa, op. cit., p. 362, citando a Estre¡LA y Gonoy Lemos. 
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tor por sí mismo —p. ej., el editor de un periódico que ha recibido la corresponden- 
cia— o por otro —el que entrega tal correspondencia al editor para que éste la publi- 
que—, y sobre todo o parte del contenido de la carta. Lo que es indispensable para 
que se viole la respectiva esfera de reserva es que se identifique al remitente o, al 
menos, que la forma adoptada por la publicación permita individualizarlo en forma 
directa o indirecta 1057, 


d) Objeto de la acción: Es la correspondencia no destinada a la publicidad, ya sea 
por su propio contenido o —como veremos— por la voluntad expresa o tácita del 
remitente. | 


e) Elementos normativos: Se exige también la ilegitimidad de la publicación 
—es típica sólo si es indebida—, lo que significa que no exista un permiso o una auto- 
rización del remitente para ello. En otras palabras, que el autor no tenga derecho para 
publicar tal correspondencia. 


Por último, y como ya dijimos, se requiere que la publicación indebida tenga po- 
sibilidad de causar perjuicio, es decir que cause o pueda causar perjuicios sobre el 
remitente y/o sobre terceras personas (obviamente, distintas al autor del hecho). 


Tipo subjetivo 


Hay coincidencia en cuanto a que estamos frente a un delito doloso, aceptando 
algunos autores el dolo eventual 105, En esto, coincidimos con Donna en cuanto a 
que sólo es admisible el dolo directo, ya que el autor debe conocer que está frente a 
una correspondencia, que ésta no puede ser dada a publicidad, que esta publicidad 
es indebida y que puede ocasionar un perjuicio 205%, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación de este delito se produce con la publicación. La doctrina admite 
la tentativa. 


3. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Acción penal: Al igual que señalamos con los delitos previstos por el 
art. 153, éste es un delito de acción privada (cfr. art. 73, inc. 2?, Cód. Penal). 


Art. 156. — Será reprimido con multa de mil quinientos a noventa mil 
pesos e inhabilitación especial, en su caso, por seis meses a tres años, el que 
teniendo noticias, por razón de su estado, oficio, empleo, profesión o arte, de 
un secreto cuya divulgación pueda causar daño, lo revelare sin justa causa. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Núñez lo señala acabadamente: “es la libertad como razonable actuación de la 
persona en elámbito relacional, elinterésjurídico queselesiona cuando lossecretos de 


(1057) Creus, “Derecho Penal...”, p. 383. 
(1058) Creus, "Derecho Penal...”, p. 386; Nusez, op. cit., ps. 111/112. 
(1059) Op. cit., p. 364. 
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tercerosserevelan por quieneslos conocen en razón de relaciones deservicio delas que 
los individuos no pueden prescindir sin menoscabo para bienes apreciables” (1060). 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Se trata de un delito propio o de sujeto calificado, ya que autor sólo 
es el que tiene un determinado estado —especial condición del individuo quelo cons- 
tituye en determinados roles sociales, por ejemplo un clérigo, o que por razones jurídi- 
caslo pone en contacto con alguna de las personas que pueden conocer secretos pro- 
fesionales, como el cónyuge del médico o el hijo del abogado—, ejerce un empleo 
—actividad laboral realizada en relación de dependencia—, profesión —actividad que 
serealiza mediante una autorización del Estado y que generalmente requiere un título 
habilitante— u oficio —todo actividad privada, casi siempre de carácter manual—, o 
practica un arte —entendido aquí como la práctica de las bellas artes— '%61, 


El médico sería así uno de los destinatarios más directos de la prohibición conte- 
nida en el presente artículo; bajo ningún concepto —entonces— el deber de denun- 
ciar que imponen las leyes procesales a los funcionarios —y en algunos casos, direc- 
tamente a “los médicos” 1062-— puede establecer excepciones o justas causas a la pro- 
hibición de la ley sustantiva 1%63, 


b) Sujeto pasivo: Víctima de este delito puede ser cualquier persona, no requi- 
riéndose ninguna característica especial. 


c) Acción típica: La conducta prohibida consiste en revelar el secreto conocido, 
como ya señalamos, en virtud del estado, oficio, empleo, profesión o arte del autor. 


El secreto es revelado cuando se lo descubre o manifiesta a una persona que no 
está en el círculo de los obligados por él. Para Núñez, no es necesario que la revela- 
ción se haga con divulgación del secreto *%%, aunque para Donna “revelar es sinóni- 
mo de divulgar” 1065, 


d) Elementos normativos: En cuanto al objeto, es claro que es un secreto, enten- 
diéndose por este concepto lo no divulgado, lo no conocido por un número indeter- 
minado de personas, y respecto del cual debe existir un interés del titular en mante- 
nerlo fuera del conocimiento de tales personas; interés que puede ser expreso o sim- 
plemente inferirse del carácter del secreto *%$, 


El secreto referido en este artículo es el de los particulares —tanto personas físi- 
cas como ideales—, resultando indiferente su especie o calidad, pudiendo ser, por 
ejemplo, el secreto de un descubrimiento, invención o procedimiento industrial, o 
de cualquier otro hecho que sólo interese a los individuos como tales 067, siempre y 
cuando su específica protección no esté atendida por las leyes especiales 1068, 


(1060) Op. cit., ps. 116/117. 

(1061) Creus, “Derecho Penal...”, p. 390. 

(1062) Cfr. art. 177, inc, 29, del CPPN, 

(1063) Doxa, Op. cit., p. 375, citando a Tozzixi. 

(1064) Op. cit., p. 124; “Es indiferente el modo de realizar la revelación. Puede hacérsela de 
modo confidencial o público”, de manera activa (comunicando el secreto) u omisiva (dejando 
que un tercero se entere del secreto). 

(1065) Doxxa, op. cit., p. 367, citando a Barrero. 

(1066) Creus, “Derecho Penal...”, p. 387. 

(1067) Núsez, Op. cit., p. 117. 

(1068) Creus, “Derecho Penal...”, p. 387. 
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Si bien la reserva del secreto es un deber, su violación sólo resulta punible penal- 
mente si la divulgación del mismo puede causar daño. Este daño temido puede ser de 
cualquier índole —físico, patrimonial o moral — y causado por la misma naturaleza 
del hecho o circunstancia, o por la particular situación en que se encuentra el sujeto 
pasivo (p. ej., poder ser sometido a proceso) 1%, 


Siendo un delito de peligro concreto, alcanza con que el daño sea potencial. Para 
Núñez, sólo sería necesario un juicio de posibilidad —no de probabilidad— del daño, 
realizado con arreglo a las circunstancias concomitantes a la revelación apreciables 
por el juez, obviamente desde una posición objetiva 1070, 


Como ya dijimos, la figura también exige que el agente haya tenido noticia del 
secreto por razón de su estado, oficio, empleo, profesión o arte. No basta —entonces— 
que se trate de un secreto conocido con ocasión de la actividad, sino que tiene que 
conocérselo a catisa de la actividad (p. ej., el médico está obligado a guardar en secre- 
to la deformidad de su paciente, pero no la discusión conyugal que ha presenciado al 
visitarlo) 1071, 


Tal secreto puede haber llegado a conocimiento del agente tanto porque el titu- 
lar del mismo se lo ha confiado —p. ej., el psicólogo al cual el paciente le cuenta su 
problema— como por otros medios en su actividad profesional o en la propia de su 
estado, aunque sean hechos o circunstancias que el mismo sujeto pasivo desconoce 
—p. ej., el bioquímico que conoce antes que el paciente el resultado del análisis prac- 
ticado al mismo—. 


Pero para que la revelación de un secreto particular sea típica depende, en últi- 
ma instancia, de que se haga sin justa causa. Más allá de los casos de justificación 
previstos por el art. 34 del Cód. Penal, constituye justa causa el consentimiento del 
interesado en el secreto (el titular del mismo, “al que le pertenece, se relaciona o afec- 
ta directamente”) 1072, ya que se trata de un bien renunciable. Prestado el consenti- 
miento por el titular del secreto, no hay óbice para que el obligado a su guarda pueda 
revelarlo, no teniendo más el deber de abstenerse de declarar previsto por todas las 
normativas procesales 03, 


En este punto, corresponde destacar una cuestión de importancia, como es la 
discusión que se ha llevado a cabo en la doctrina y en los distintos tribunales acerca 
de la validez del procedimiento penal, en particular por el delito de aborto (art. 88, 
Cód. Penal), que se inicia por la denuncia del médico que lo conoció con motivo u 
ocasión de sus funciones. La polémica versa sobre la legalidad de la “notitia criminis”, 
ya que el médico que pone en conocimiento de la autoridad tal circunstancia —como 
ya dijimos— violaría su deber de guardar secreto profesional, incurriendo —en prin- 
cipio— en el tipo que estamos tratando; a ello se añade que, si el profesional se des- 
empeña en un hospital público, su obligación de denunciar también se sustentaría 
en su condición de funcionario 1974, 


Sobre el tema, hay que reconocer que generalmente se ha seguido el criterio sen- 
tado por el plenario “Natividad Frías” de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo 


(1069) Creus, “Derecho Penal...”, p. 388. 

(1070) Op. cit., p. 125. 

(1071) Creus, “Derecho Penal...”, p. 388. 

(1072) Núrez, Op. cit., p, 127. 

(1073) En el ámbito nacional, en el art. 244 del CPPN. 

(1074) Para llegar a tal razonamiento, se utilizaba especialmente la antigua redacción del 
inc. 12 del art. 277 del Cód. Penal: “... u omitiere denunciar el hecho estando obligado a hacerlo”; 
conducta que así no está contemplada en la actual normativa. 
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Criminal y Correccional de la Capital Federal 1%, conforme al cual no corresponde 
instruir sumario criminal en contra de la mujer que haya causado su propio aborto o 
consentido:en que otro se lo causare, sobre la base de la denuncia efectuada por un 
profesional del arte de curar que haya conocido el hecho en ejercicio de su profesión 
o empleo —oficial o no—, aunque sí correspondería perseguir a los partícipes del 
mismo 1978, 


No obstante ello, han habido otros pronunciamientos !%”” en los cuales sí se con- 
sideró válida en ese sentido tal denuncia, confirmándose la condena a la mujer que 
abortó y luego debió acudir a un hospital para recabar asistencia médica. La doctrina 
ha efectuado —desde diversas perspectivas— serias críticas a los fundamentos de 
tales decisiones 1%8, 


Por último, corresponde aclarar la situación de quien oficia de médico forense. 
Según afirma López Bolado, la relación no es aquí de médico a enfermo sino de peri- 
to oficial a examinado: “El forense, que recibe del procesado a quien examina refe- 
rencias sobre el hecho y las trasmite al juez, no viola el secreto, pues, como profesio- 
nal en relación de dependencia (auxiliar del juez), su acto no puede importar una 
indebida revelación, más cuando la comunicación se hace al superior que le enco- 
mendó el examen pericial y que, como perito realiza una función que limita expresa- 
mente la vigencia de aquel secreto” 10%, Contra esto, debemos señalar lo dispuesto 
por el art. 308 ter del Reglamento para la Jurisdicción en lo Criminal y Correccional de 
la Capital Federal, conforme al cual, en todos los casos de peritaciones médicas soli- 
citadas por los jueces penales, “los señores médicos forenses omitirán, en sus infor- 
mes y peritaciones, toda mención a las palabras o acontecimientos dichos o narrados 
por el sujeto y que tengan que ver con conductas desviadas o ilícitas, debiendo sola- 
mente exponer las conclusiones que de ellos puedan extraer con relación a los dina- 
mismos psicofísicos que están en su personalidad, y que hagan a las conclusiones 
que se le pide”. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, admitiéndose en la doctrina el dolo eventual, como 
sería el caso del profesional que deja en manos de un tercero los medios necesarios 
para conocer el secreto en cuestión 100, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Para la consumación no es necesario que lo reservado alcance divulgación, y 
menos todavía que se haya producido efectivamente un daño, bastando con la reve- 
lación, es decir la comunicación de lo secreto a un tercero extraño no obligado a guar- 
darlo, la cual —como se dijo— puede darse tanto por una actividad como por una 
omisión 1081, 


(1075) “N. E s/aborto”, rta. 1966/08/26; La Ley, 123-842, 56.394; JA, 1966-V-69, 12.726; 
ED, 16-3, 8202; B. O. 1-9; JPBA, año VII, No 24, fallo 3827. 

(1076) Sobre esto, ver la crítica que hace FosTán BALESTRA, para quien, si no puede instruirse 
sumario contra la abortada, no se ven razones para que pueda hacerse, en virtud de la misma 
denuncia, contra los coautores, instigadores o cómplices; op. cit., p. 413. 

(1077) Como: SC Buenos Aires, “IL, D. 1.”, rta. 1992/07/07 (La Ley 1994-B, 556); en igual sen- 
tido: CS Santa Fe, “1., M.”, rta. 1998/08/12 (La Ley 1998-E, 335 y La Ley 1998-E 547). 

(1078) BiparT Campos, Op. cit.; y RELDa, Op. cit. 

(1079) Lórez BoLapo, Op. Cit. 

(1080) Greus, “Derecho Penal...”, p. 393. 

(1081) Idem anterior. 
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Respecto de la posibilidad de la tentativa, Núñez, Creus y Donna la admiten 1082, 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Acción penal: También es un delito de acción privada (cfr. art. 73, inc. 2%, Cód. 
Pena)). 


l 


Art. 157. —Será reprimido con prisión de un mes a dos años e inhabili- 
tación especial por uno a cuatro años el funcionario público que revelare 
hechos, actuaciones o documentos que por la ley deben quedar secretos. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Se critica la inserción de este delito en el presente Título sobre la libertad perso- 
nal, afirmando Creus que sería más adecuada y congruente su ubicación entre los 
delitos contra la administración, pues se protege aquí el secreto que se origina y man- 
tiene dentro de la administración pública, y sólo en determinados casos y en forma 
indirecta este secreto “puede revertir sobre la intimidad de las personas vulnerando 
su esfera de reserva” 1083, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Está claro que el autor debe ser un funcionario público 1%%, el 
cual “por su vinculación, permanente o accidental, principal o secundaria, con el ser- 
vicio o función pública de que se trate, haya tenido conocimiento del hecho, actua- 
ción o documento cuyo secreto ordena la ley” 1%5, 


Si bien para Buompadre el secreto puede haber llegado a conocimiento del agente 
al margen de su propia actividad funcional, coincidimos con Donna en que ello cons- 
tituiría una extensión indebida del tipo, que exige la relación funcional, es decir que 
lo haya conocido por el ejercicio del cargo *%6, 


b) Acción típica: Consiste en revelar el secreto, para lo cual sería suficiente con 
que se lo comunique a cualquier persona que no sea una de las que, como el sujeto 
activo, están obligadas a guardar tal secreto 1%”, La acción no consiste en “divulgar” 
sino en “revelar”, lo cual, si bien para algunos autores iría más allá de comunicar, no 
implicaría “publicar” 108, 


c) Objetos de la acción: Los objetos de la revelación o el descubrimiento pueden 
ser hechos —cualquier acontecimiento (manifestaciones, actividades, etc.) —, actua- 


(1082) Op. cit., p. 124; “Derecho Penal...”, p. 393; y op. cit., p. 376, respectivamente. 
(1083) “Derecho Penal...”, p. 391. 

(1084) El significado de este concepto expresamente surge del art. 77 del Cód. Penal. 
(1085) NUEZ, Op. cit., ps. 134/135. 

(1086) Op. cit., p. 376. 

(1087) Creus, “Derecho Penal...”, p. 392. 

(1088) Donna, Op. cit., p. 377, citando a SoLsoxa. 


ciones —tanto resoluciones como diligencias dispuestas o realizadas por la autori- 
dad— o documentos —todo escrito o elemento expresivo de ideas, no siendo necesa- 
rio que haya sido originado por la administración, que esté firmado o no, ni que se 
conozca o se ignore su origen (un anónimo recibido en la administración puede ser 
un documento en el sentido del tipo)—, respecto de los cuales la ley dispuso directa o 
indirectamente que deben quedar secretos —sólo pueden ser conocidos por determi- 
nadas personas que hayan intervenido en su producción, conocimiento o 
manejo— 1%, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, de pura actividad, requiriéndose el conocimiento del carác- 
ter secreto del objeto y la voluntad de revelarlo a terceras personas que no se encuen - 
tran autorizadas a conocer tal secreto 10%, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación se produce cuando lo secreto ha llegado a conocimiento de un 
tercero extraño al círculo de personas que tienen derecho a conocerlo y —al mismo 
tiempo— el deber de guardarlo, no resultando necesario que se produzca algún per- 
juicio para la administración '%!, 


En la doctrina se admite la tentativa, con excepción de Soler 1092, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Este delito quedaría desplazado cuando la calidad del secreto revelado — p. ej., si 
es político o militar— se ajusta a tipos específicos, como son las violaciones de secre- 
tos entendidas como atentados contra la seguridad de la Nación, previstas en el 
art. 222 del Cód. Penal 99, 


Cabe mencionar que la violación a la prohibición de informar prevista en el art. 
51 del Cód. Penal es considerada —por la misma norma— “como violación de secreto 
en los términos del art. 157, si el hecho no constituyere un delito más severamente 
penado”. 


5. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Acción penal: El presente delito, junto con el previsto por el art. 154 del Cód. 
Penal, son una excepción a la regla del Capítulo: son de acción pública (art. 73, inc. 2*, 
Cód. Penal). 


l 


(1089) Creus, “Derecho Penal...”, p. 392. 

(1090) Donxa, Op. cit., p. 377. 

(1091) Creus, “Derecho Penal...”, p. 393. 

(1092) “La tentativa, consistiendo el delito en la posibilidad de un perjuicio, y en lesión a 
los intereses administrativos del Estado, no parece jurídicamente posible”; op. cit., p. 154; ci- 
tando también a Gómez. Para los que están en contra, no es indispensable que se produzca al- 
gún perjuicio para la administración. Así, Creus da (para la tentativa) el ejemplo de cuando la 
carta en que se comunica el secreto no llega a destino; “Derecho Penal...”, p. 393. 

(1093) SoLen, op. cit., ps. 152/153; MoLixario, op. cit., p. 150; Creus, “Derecho Penal...” p. 393. 
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Art. 157 bis. — Será reprimido con la pena de prisión de un mes a dos 
años el que: 


1” A sabiendas e ilegítimamente, o violando sistemas de confidenciali- 
dad y seguridad de datos, accediere, de cualquier forma, a un banco de da- 
tos personales; 


2” Revelare a otro información registrada en un banco de datos perso- 
nales cuyo secreto estuviere obligado a preservar por disposición de una 
ley. 


Cuando el autor sea funcionario público sufrirá, además, pena de inha- 
bilitación especial de uno a cuatro años. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El autor de la conducta descripta en el primer inciso podría ser 
cualquier persona, en tanto que el sujeto activo de la acción prevista por el inc. 20 
debe ser —como surge de la lectura de la norma— un sujeto que esté obligado a 
preservar por disposición de una ley los datos personales contenidos en un banco de 
datos, lo cual lo convierte en garante de esos datos 1091, 


Si además fuere funcionario público, corresponde agregar a la pena de prisión 
prevista la inhabilitación especial mencionada al final del artículo. 


b) Sujeto pasivo: La víctima —el titular de los datos reservados— no necesita 
aquí ninguna característica especial. 


c) Acciones típicas: En el primer inciso se exige que el autor actúe a sabiendas e 
legítimamente (elemento normativo que implicaría que aquél no tenga ningún tipo 
de permiso o autorización), o que viole sistemas de confidencialidad y seguridad de 
datos (lo que importaría infringir los mismos), para así acceder (introducirse o pene- 
trar) de cualquier manera en un banco de datos personales. De la redacción del inci- 
so surge claramente que sólo basta el acceso a tales datos, siendo innecesario cual- 
quier tipo de apoderamiento de los mismos. 


En el inc. 27, la conducta reprimida es la de revelar a otro (poner en conocimiento 
de otra u otras personas) la información registrada en un banco de datos personales, 
cuando se está obligado a preservar el secreto por disposición de la ley 095, 


Tipo subjetivo 


Ambos son delitos dolosos, admitiéndose la tentativa. El “a sabiendas” delinc. 12 
de este artículo implica que el agente actúe con total conocimiento de que su accio- 


(1094) Donna, Op. cit., p. 381. 

(1095) En relación con esta obligación, la sala 1 de la CNCrim. y Correc. resolvió que “es 
improcedente desestimar una denuncia efectuada por un usuario de tarjeta de crédito que ante 
la falta de pago, recibió de la entidad emisora una carta con la advertencia de que se informaría 
su comportamiento mo1oso de alto riesgo alas instituciones del sistema financiero y comercial, 
y en su ambiente laboral y profesional, pues el contenido de la misiva contiene la amenaza 
coactiva de sufrir un mal inminente e injusto, constituyendo en principio una violación de se- 
cretos prevista en el art. 157 bis, inc. 2? del Cód. Penal”; c. “Recuperación de créditos Amex, rta. 
2001/10/15; DJ, 2002-1, 336 - La Ley, 2002-A, 921. 
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nar esilícito, razón por la cual se afirma que el dolo requerido es el directo 1%. Donna 
—por su parte— considera que en la acción descripta en el segundo inciso puede 
resultar admisible el dolo eventual 1997, 


2. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Acción penal: Poco se ha dicho aún sobre si estos son delitos de acción privada o 
pública. En nuestra opinión, habiéndose ubicado aquéllos en el presente Capítulo 
(“Violación de secretos”), estamos frente a un delito de acción privada, ya que, si el 
legislador hubiera querido incluirlos en las excepciones que prevé el inc. 2* del art. 73 
(“los casos delos arts. 154 y 157”), asílo habría previsto expresamente en la ley 25.326, 
que los incorporó al Código de fondo. 


CAPITULO IV 


Delitos contra la libertad de trabajo y asociación 


Art. 158. — Será reprimido con prisión de un mes a un año, el obrero 
que ejerciere violencia sobre otro para compelerlo a tomar parte de una 
huelga o boicot. La misma pena sufrirá el patrón, empresario o empleado 
que, por sí o por cuenta de alguien, ejerciere coacción para obligar a otro a 
tomar parte de un “lock-out” y a abandonar oingresar auna sociedad obrera 
o patronal determinada. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


A través de este tipo se ampara la libertad de trabajo, es decir la relacionada con 
todas las actividades laborales —libertad de cualquier individuo de trabajar cuando 
quiere, así como de integrar las asociaciones laborales a las que desee pertenecer—, 
entendiéndose a aquélla como otra cara de la libertad personal. 


2. DELITOS CONTEMPLADOS 


El tipo diferencia tres conductas, que conviene tratar por separado. 


3. LA COMPULSIÓN A LA HUELGA O BOICOT 
3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El sujeto activo sólo puede ser un obrero 1%, entendiéndose como 
tal a la persona que realiza tareas manuales en relación de dependencia para un em- 


(1096) BrecLia Arlas Y GAUNA, Op. cit., p. 53. 
(1097) Op. cit., p. 381. 
(1098) Creus, “Derecho Penal...”, p. 397; MozIxaRIO, Op. Cit., p. 156; Doxxa, Op. cit., p. 389. 
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pleador particular o público 1%, En contra, Núñez piensa que personas que no ten- 
gan exactamente esa calidad pueden atentar contra la libertad de trabajo 11%; criterio 
que es objetado por otros, ya que se estaría ignorando la limitación expresa que la ley 
ha impuesto 1101, 


b) Sujeto pasivo: También debe ser un obrero el sujeto pasivo. De faltar tal cali- 
dad, tanto en la víctima como en el autor, podremos estar frente a otros delitos contra 
la libertad —privación ilegal de la libertad o coacción— pero no éste. 


c) Acción típica: Obviamente no se castiga la huelga —la cual es lícita por impe- 
rio del art. 14 bis, CN— o el boicot, sino el ejercicio arbitrario de tales procedimientos 
por medio del compelimiento violento sobre otros para que tomen parte en aqué- 
llos !*%. Por eso la acción típica prevista es la de ejercer violencia, lo que implica llevar 
adelante o desplegar medios físicos sobre la persona del sujeto pasivo. La fuerza ejer- 
cida sobre una cosa no entra en este tipo !!%, 


Tipo subjétivo 


Se trata de un delito doloso. Pero sólo se admite el dolo directo, ya que resulta nece- 
sario un plus de voluntad (elemento subjetivo distinto del dolo): la violencia que se ejer- 
cesobre el obrero debe ser paracompelerlo a tomar parteen una huelga o boicot, es decir 
en una suspensión colectiva del trabajo de un sector de personas que trabajan en rela- 
ción de dependencia (huelga) o en una concertación para no prestar o utilizar los ser- 
vicios a/o de determinadas empresas (boicot). No queda comprendida en el tipo, por 
ende, la violencia desplegada con motivo o en ocasión dela huelga o el boicot (1104). 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Todos los delitos del presente artículo se consuman sin la necesidad de que se 
logre el fin perseguido en este caso con la aplicación de la violencia física sobre la 
víctima. Creus afirma que la tentativa es posible 1105, 


4. La COMPULSIÓN AL “LOCK-0UT” 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El autor puede ser el patrón o empleador, o un empresario, o el 
empleado de éstos, aclarando la redacción del tipo que el sujeto activo puede accio- 


(1099) Donna, ídem anterior. 

(1100) “La limitación no es científicamente correcta mirado el delito como atentado a la 
libertad de trabajar, porque la calidad de la persona del autor resulta indiferente a su respecto”; 
Op. cit., p. 141. 

(1101) MoLinario, Donna y Creus, ídem anterior. En igual sentido, la sala I del Tribunal de 
Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires entendió que “la intimidación tendiente a con- 
seguir el cierre de un establecimiento comercial y el cese de actividad dentro del mismo sólo 
puede configurar coacción agravada —art. 149 ter, inc. 2*, apartado b), del Cód. Penal— y no 
compulsión a la huelga... —art. 158, cuerpo legal citado—, si el autor de tal conducta no reves- 
tía calidad de integrante de la fuerza laboral...” (del voto del doctor Sal Llargués); c. “Alí, E. E.”, 
rta. 2002/04/04; La Ley, 2002-C, 294. 

(1102) Greus, “Derecho Penal...”, p. 396. 

(1103) Creus, ídem anterior; y Donxa, Op. Cit., p. 387. 

(1104) Donna, Op. cit., p. 388; Creus, “Derecho Penal...”, ps. 396/397. 

(1105) “Derecho Penal...”, p. 397. 
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nar por sí mismo o por cuenta de terceros. Por esto último Molinario afirma que este 
delito puede ser cometido por cualquiera, ya que no es menester ser patrón o empre- 
sario para poder actuar por cuenta de una persona física o jurídica de carácter patro- 
nal +10, 


b) Sujeto pasivo: Sólo podría serlo quien reviste el carácter de patrón (se exigen 
las mismas calidades que para el sujeto activo); por eso Núñez aclara que para que el 
empleado pueda ser víctima de este delito debe estar dotado de poder para disponer 
el cierre del establecimiento, “pues careciendo de él, no concurriría la objetividad 
jurídica específica del delito, que no es otra que el libre ejercicio de ese poder” 1107, 


c) Acción típica: Aquí también se busca proteger la libertad de trabajo, con la 
salvedad de que se hace referencia al sector empresarial o patronal. La situación de 
lock-out o huelga patronal es el cierre concertado de establecimientos industriales o 
comerciales como medio de lucha laboral frente a los obreros 1108, 


En esta figura, el medio comisivo resulta más amplio que en la que se analizó 
anteriormente, ya que la acción típica consiste en ejercer coacción, lo cual compren- 
de tanto la violencia física como la moral, que debe ser utilizada de manera compul- 
siva, para doblegar la voluntad del sujeto pasivo, con la finalidad de que obre de una 
manera determinada !!0, 


Tipo subjetivo 


Es imprescindible el dolo directo. El aspecto subjetivo se completaría con la fina- 
lidad del sujeto activo de obligar al sujeto pasivo a que tome parte en el lock-out. 


5. La COMPULSIÓN ASOCIATIVA 


5.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: También aquí sólo puede ser autor el patrón, empresario o em- 
pleados de ellos, actuando por sí o por cuenta de otro. 


b) Sujeto pasivo: A diferencia de la figura anterior, puede serlo un obrero, un 
patrón o un empresario. Pareciera que el legislador no ha tomado en cuenta la com- 
pulsión que puede sufrir un obrero por parte de otro con las mismas finalidades; tal 
hecho iría a parar a la figura más grave de las coacciones, lo cual no deja de ser injus- 
to, aunque dogmáticamente resulte exacto !! 1%. 


c) Acción típica: Se protege a través de esta norma la libertad de asociarse o de 
formar parte de cualquier tipo de asociación gremial, buscándose evitarlos monopo- 
lios forzados de asociaciones de obreros y patronales, de manera que el individuo 
quede atrapado dentro de organizaciones que despóticamente imponen su volun- 
tad '1!!. Asimismo la conducta típica está constituida en este tipo por una coacción, 
con los mismos alcances del delito tratado precedentemente. 


(1106) Op. cit., p. 161. 

(1107) Op. cit., p. 145. 

(1108) Núsez, op. cit., p. 144; Doxxa, Op. cit., ps. 389/390. 
(1109) Creus, “Derecho Penal...”, p. 398. 

(1110) Creus, “Derecho Penal...”, p. 400. 

(1111) Doxxa, op. cit., p. 391, 
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Tipo subjetivo 


Es necesario también aquí el dolo directo. El elemento que completa —en este 
caso— el aspecto subjetivo consiste en que la coacción requerida sea para lograr que 
la víctima abandone una sociedad patronal u obrera a la que ya se encuentra afiliado 
o ingrese a una a la cual aún no se afilió 111? 


Art. 159. — Será reprimido con multa de dos mil quinientos a treinta 
mil pesos, el que, por maquinaciones fraudulentas, sospechas malévolas o 
cualquier medio de propaganda desleal, tratare de desviar, en su provecho, 
la clientela de un establecimiento comercial o industrial. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Creus afirma que este tipo tiene un evidente trasfondo económico: el agente pro- 
cura, mediante fraude, lucrar con la clientela ajena; pero el legislador ha preferido 
incluirla entre los delitos contra la libertad de trabajo, acentuando la protección del 
normal ejercicio de la competencia como marco dentro del cual el comerciante o 
industrial pueden desarrollar libremente sus actividades. Nada tiene que ver este delito 
—concluye tal autor— con los previstos en la ley 22.262, que sí tendrán influencia en 
el Título XII, Capítulo V —De los fraudes al comercio y a la industria— "13, 


Así, para Núñez el bien jurídico protegido por este delito es la libertad de trabajo 
como derecho a la libre y real concurrencia comercial e industrial 11%, 


Sin embargo, y a la luz de la normativa vigente y en particular de la Constitución 
Nacional reformada en el año 1994, que explícitamente otorga protección y tutela a 
los derechos de consumidores y usuarios de bienes y servicios, algunos autores son 
de la opinión de que la ubicación sistemática de este delito debería estar entre los 
tipos arriba mencionados, que integran el Capítulo V del Título XII de este Có- 
digo 1115, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede serlo tanto quien ya es comerciante o industrial como 
quien aún no lo es y trata de desviar la clientela del sujeto pasivo en provecho del 
establecimiento que todavía no ha instalado pero piensa instalar 11!6, 


(1112) Donxa, ídem anterior. 

(1113) “Derecho Penal...”, p. 400. 

(1114) Op. cit., p. 146. 

(1115) Camapro, f., en “Delitos contra la libertad”, obra coordinada por Niño, Luis E, y MarTÍNEZ, 
STELLA Maris, p. 401; en igual sentido: Doxxa, op. cit., p. 395. 

(1116) Creus, “Derecho Penal...”, p. 402; en contra, Motixario, para quien el autor “debe ser, 
necesariamente, aunque la ley no lo diga de modo expreso, un comerciante o un industrial; y, 
desde luego,... del mismo ramo que aquel a quien se pretenda usurpar la clientela”, op. cit., 
p. 167. 
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b) Sujeto pasivo: Por el contrario, la víctima de este delito tiene que ser necesa- 
riamente quien ya es comerciante o industrial *!*”, puesto que sólo con esta calidad 
puede tener clientela. 


c) Acción típica: Se requiere aquí —desde el punto de vista material— que el au- 
tor lleve a cabo maquinaciones fraudulentas, despierte sospechas malévolas o reali- 
ce cualquier otro medio de propaganda desleal (con la finalidad de desviar en su pro- 
vecho la clientela del establecimiento comercial o industrial del sujeto pasivo). 


Maquinación fraudulenta sería, tanto para Creus como para Núñez, cualquier 
clase de ardid o engaño utilizados con la finalidad típica, como puede ser el uso de 
membretes o características del producto ajeno, en cuanto sea medio para quitar la 
clientela en provecho propio y no una simple falsificación de la marca que queda 
cubierta por la ley especial !!!$. Por su parte, Donna agrega que el desvío de la cliente- 
la debe ser hecho por un fraude de cierta relevancia, como ser la venta de un produc- 
to de baja calidad en envase análogo !*!?, 


Se afirma que las sospechas malévolas y la propaganda desleal son especies par- 
ticulares de maquinaciones fraudulentas !!%%. Las sospechas malévolas se dan aquí 
cuando se formulan afirmaciones, interrogantes o sugerencias destinadas a crear 
dudas o sospechas respecto de la calidad de los bienes o servicios, o de las garantías 
que los establecimientos industriales o comerciales pueden ofrecer? 21, 


Propaganda desleal no sería la que exagera las bondades del producto propio, 
sino la que desacredita las bondades del producto de la víctima en comparación con 
aquel otro !!??, 


Donna concluye que, para que el delito se tipifique, los medios tienen que ser 
idóneos para inducir a error o confusión al público —partiéndose del hombre me- 
dio—, aunque no logren el objetivo propuesto. Por último, conviene realizar la acla- 
ración que hace el mismo autor citando a Spolansky, en cuanto a que la expresión 
propaganda está mal utilizada aquí, debiendo haber dicho el legislador publicidad 
comercial, ya que aquel término se utiliza para tratar al diseño de propagación de 
ideas sociales, políticas o religiosas !!2, 


Tipo subjetivo 


Sólo es admitido el dolo directo!!?*, requiriéndose como elemento subjetivo dis- 
tinto del dolo que tales acciones tengan la finalidad de desviar la clientela en prove- 
cho propio, no siendo necesario que se alcance el fin buscado. 


La sala VI de la Cámara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital 
Federal ha sostenido oportunamente que “este elemento subjetivo propio del tipo 


(1117) Así lo entendió la jurisprudencia, señalándose expresamente que “el abogado no 
puede ser sujeto pasivo del delito de concurrencia desleal (art. 159, del Cód. Penal), pues aquél 
debe ser un comerciante o un industrial” (CNCrim. y Correc., sala V, “Guarneri, S.”, rta. 2002/11/ 
14, B.LN 4/02, Ref. (JPBA, t. 121, p. 25). 

18) "Derecho Penal...”, p. 401 y op. cit., p. 149, respectivamente. 

1119) Op. cit., p. 396. 

(1120) Creus, “Derecho Penal...”, p. 401. 

1121) Doxxa, op. cit., p. 396, citando a SPOLANSKr. 

1122) Creus, “Derecho Penal...”, p. 401, quien da como ejemplo la utilización de un envase 
con las características del de la competencia en un corto comercial televisivo en que el protago- 
nista lo rechaza para adoptar el producto del sujeto activo. 

1123) Op. cit., p. 397. 

1124) Creus, "Derecho Penal...”, p. 403; y Doxxa, Op. cil., ps. 398/399. 


(a 
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bajo análisis debe ser de interpretación estricta, porque observando a simple vista 
los usos y costumbres comerciales, puede advertirse (que) a través de la publicidad, 
en ocasiones hasta agresiva, la competencia entre marcas comerciales e industriales 
tiende siempre a ganar para sí franjas mayores de consumo, en perjuicio (comercial) 
de quienes las dominan” 1125, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Como se señaló precedentemente, la consumación se produciría sólo con la rea- 
lización de la conducta típica, sin importar si el resultado se alcanza o no. 


Creus admite la tentativa *!?$, mientras Molinario excluye tal posibilidad, ya que 
no se exige aquí un resultado sino sólo la ejecución de maquinaciones, etc., con el fin 
de desviar la clientela en provecho propio !!?”. 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Acción penal: Debemos recordar que, como dispone el art. 73, inc. 3”, del Cód. 
Penal, la concurrencia desleal de este art. 159 es un delito de acción privada. 


CAPITULO V 
Delitos contra la libertad de reunión 


Art. 160. — Será reprimido con prisión de quince días a tres meses, el 
que impidiere materialmente o turbare una reunión lícita, con insultos o 
amenazas al orador o ala institución organizadora del acto. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Núñez afirma que el bien jurídico aquí protegido es el derecho de los habitantes 
del país a congregarse para fines lícitos —de conformidad con la Constitución, la ley 
y los reglamentos vigentes—, es decir a reunirse lícitamente. Si bien es un derecho 
que no está enumerado expresamente por la Constitución, nace políticamente de la 
soberanía del pueblo y de la forma republicana de gobierno (art. 33, CN) "2, 


Por su parte, Molinario sostiene que el derecho de reunión es un derecho prima- 
rio en toda sociedad civilizada 12, 


(1125) Causa 22.955 “Moreno, R.R. s/competencia desleal”, rta. 1992/04/23 (c. 7988 del re- 
gistro de la Sec. 51 del ex Juzgado en lo Correccional letra “G”). 

(1126) “Derecho Penal...”, p. 403; dándose como ejemplo el caso de cuando, habiéndose 
confeccionado una propaganda desleal impresa, no se llega a difundir porque se accidenta el 
rodado que la distribuía. 

(1127) Op. cit., p. 168. 

(1128) Op. cit., ps. 153/154. 

(1129) Op. cit., p. 173. 
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2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor podría ser cualquier persona. Si aquél se tratara de un 
funcionario público, se afirma que el hecho concurriría realmente con el abuso de 
autoridad previsto y reprimido por el art. 248 del Cód. Penal si, además de impedir 
materialmente la reunión lícita, la prohíbe ilegalmente 11%, 


b) Sujeto pasivo: Sujetos pasivos de los insultos y amenazas sólo pueden serlo el 
orador —la persona que habla, y mientras lo está haciendo— y la institución organi- 
zadora del acto —el establecimiento, fundación o entidad bajo cuyo patrocinio o di- 
rección la reunión se ha realizado— !!3!, Aunque, claro está, víctimas de este delito 
son todas las personas que se reunían lícitamente previo a la acción del autor. 


c) Acciones típicas: Si bien el Capítulo está compuesto por un sólo artículo, el 
mismo prevé dos conductas, la de impedir materialmente y la de turbar una reunión 
lícita, utilizando los medios típicos: insultos o amenazas al orador o a la institución 
organizadora del acto en cuestión. 


Impide el que logra que la reunión no se realice actuando antes de que haya co- 
menzado o disolviéndola una vez que está en curso 132, 


Respecto del término turbar, se dice que implica menos que impedir, importan- 
do alterar el normal desenvolvimiento de la reunión, ya sea confundiéndola o desor- 
denándola 1133, 


Por último, cabe aclarar que se viene entendiendo que, a los efectos penales, es 
lícita toda reunión en tanto no se traduzca en la comisión de delitos previstos en este 
Código. Es decir, todas las reuniones tendrán el ropaje de licitud, salvo las que sean 
delictivas (p. ej. las que se realicen en el marco de una asociación ilícita —arts. 210 y 
210 bis—, o constituyan “toda fuerza armada o reunión de personas que se atribuya 
los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste” —art. 230—, o en tanto signifi- 
quen la ejecución de cualquier otro delito) 194, 


Tipo subjetivo 


Ambas conductas requieren dolo directo. Sin embargo, Creus admite el dolo even- 
tual para el caso de la turbación de la reunión, dando como ejemplo el agente cuya 
intención es sólo la de insultar públicamente a quien hace uso de la palabra pero 
acepta el resultado de turbación que puede implicar su acción 1198, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Siendo un delito material, se consuma cuando efectivamente la reunión se ha 
imposibilitado —por haber impedido que se concrete o por haber sido disuelta— o 


(1130) Doxxa, op. cit., ps. 403/404, citando a Laje Axava; en igual sentido: Núsez, quien acla- 
ra que si el funcionario se limita a ejecutar una prohibición u orden de esa clase, siendo único el 
hecho y dos las disposiciones legales que lo reprimen, los delitos de los arts.160 y 248 concurren 
idealmente; Op. cit., p. 155. 

(1131) Núsxez, op. cit., p. 156. 

(1132) Creus, “Derecho Penal...”, p. 404. 

(1133) Núsez, op. cit., p. 155; Doxxa, op. cit., p. 403, citando también a Laje Axava. 

(1134) Lórez Puelo, M. E, en “Delitos contra la libertad”, obra coordinada por Niso, Luis E, y 
MARTÍNEZ, STELLA MARIS, p. 422. 

(1135) “Derecho Penal...”, p. 406. 
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turbado. Así, los actos materiales que no logran concretar el impedimento o la turba- 
ción sólo pueden ser atribuidos a título de tentativa 113, 


l 


CAPITULO VI 


Delitos contra la libertad de prensa 


Art.161.—Sufrirá prisión de uno a seis meses, el queimpidiere o estor- 
bare la libre circulación de un libro o periódico. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Lo que se protege en este Capítulo es la libre circulación de la prensa, entendida 
en este caso como libro o periódico !!3”, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquiera puede ser autor de este delito. Si se tratara de un 
funcionario público que pretendiera ejercer autoridad, el eventual abuso concurriría 
con este delito, afirmando Soler que lo haría en forma material 1138, 


b) Sujeto pasivo: Es la persona interesada en que el impreso circule, como podría 
ser el distribuidor, y no solamente el autor o el editor, aunque éstos lo serán general- 
mente 1199, 


Asimismo se afirma actualmente que, si bien los arriba mencionados son los su- 
jetos sobre los cuales recae la acción, también resultan damnificados los demás miem- 
bros de la sociedad que se ven privados de acceder al contenido de la publicación 
escrita en cuestión, ya que “éste no es un delito contra la libertad individual o la pro- 
piedad del autor o editor, sino contra la libertad de prensa que no reviste más el con- 
tenido individualista e histórico del art. 14 de la Constitución Nacional” 1140, 


c) Acción típica: El delito prevé dos conductas, la de impedir —en este caso, ha- 
cerimposible la distribución de un libro o periódico, ya sea en todo o en parte, aun en 
relación con determinados ejemplares-; y la de estorbar —entorpecer o convertir en 
más difícil la circulación, siempre que los obstáculos interpuestos no hayan llegado a 
impedirla— 1141, 


(1136) Creus, “Derecho Penal...” ps. 404/406. En contra parcialmente, MoLinarto, para quien 
la hipótesis de turbar la reunión mediante insultos o amenazas no admite tentativa, ya que el 
delito se consumaría no bien los insultos o las amenazas son proferidos; op. Cit., p. 176. 

(1137) Núxez, op. cit., ps. 157/158; en igual sentido: SoLEr, Op. Cit., p. 171; Fontán BALESTRA, 
Op. Cit., p. 441; Donxa, Op. cit., p. 406, citando también a Laje Anava. 

(1138) Op. cit., p. 172. 

(1139) FoNTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 443; en igual sentido: SoLEr, op. cit., ps. 172/173; MOLINARIo, 
Op. cit., p. 182. 

(1140) De Luca, J. A., en “Delitos contra la libertad”, obra coordinada por Nixo, Luis E, y 
Martínez, STELLA Maris, p. 463. 

(1141) Creus, “Derecho Penal...”, p. 407. 
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Donna afirma que la etapa de circulación abarca desde que el libro o periódico 
están preparados para la distribución, hasta la recepción por parte del destinatario. 
Fuera de tal período, no estaríamos en presencia de este delito 1192, 


Respecto de los medios, la ley no los limita, con lo cual ellos pueden implicar 
violencia, fuerza en las cosas, fraude y hasta constituir medios que, autónomamente, 
pueden ser considerados lícitos, pero se transforman en ilícitos a causa de la finali- 
dad perseguida por el agente, dando Creus como ejemplo de estos últimos el caso de 
quien compra todos los periódicos que están depositados en una distribuidora para 
hacerlos desaparecer 11%, 


d) Objetos de la acción: En cuanto a los objetos, como dijimos, son los libros 
(cualquier impreso que conste de una pluralidad de páginas, excluyéndose, para la 
mayoría de la doctrina, los volantes y hojas sueltas) y los periódicos (todo impreso 
que se publica con periodicidad, diariamente o todas las semanas) 1141, 


Por último, debe aclararse que no importa el carácter lícito de la publicación, ya 
que se entiende que impedir la circulación con ese pretexto vulneraría la libertad de 
prensa autorizada por la Constitución Nacional 11%, 


Tipo subjetivo 


El presente delito es doloso, Donna y Molinario afirman que el dolo requerido es 
el directo 11%, Por su parte, Creus entiende que se admite el dolo eventual, dando 
como ejemplo el caso de quien, queriendo simular un siniestro en un depósito, acep- 
ta la destrucción impeditiva de la circulación del libro o periódico que resulte de esa 
conducta !1%”, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Es un delito material, que se consuma cuando la distribución del libro o periódi- 
co ha sido efectivamente imposibilitada o estorbada, admitiéndose —para la mayo- 
ría de la doctrina— la tentativa 1%, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Según los casos, este delito puede concurrir material o idealmente con el abuso 
funcional que implique la orden o actividad del funcionario público que impide o 
estorba la circulación, o con los delitos contra la propiedad —hurtos, daños, etc.— 
que se cometan para conseguir aquellos resultados !!*%. 


(1142) Op. cit., p. 406, citando a BuompaDRE. 

(1143) “Derecho Penal...”, p. 407. 

(1144) Donxa, Op. cit., p. 406: Creus, ídem anterior. 

(1145) Núxez, op. cit., p. 158. 

(1146) Respectivamente: op. cit., p. 407; y op. cit., p. 180. 

(1147) “Derecho Penal...”, p. 408. Este criterio es compartido por De Luca, J.A.: “Es un delito 
que admite todas las categorías de dolo, y el hecho es perfecto sin la necesidad de que concurra 
ningún propósito especial”; en “Delitos contra la libertad”, obra coordinada por Nixo, Luis E, y 
MARTÍNEZ, STELLA Maris, p. 463. 

(1148) SoLer, Op. cit., p. 173; MoLixario, op. cit., p. 181; Creus, “Derecho Penal...”, p. 408; 
Donna, Op. cit., p. 407, citando también a Laje Áxara. 

(1149) Creus, ídem anterior. 
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CONSIDERACIONES GENERALES 


a) El bien jurídico: Pese a la terminología escogida por laley, no esla “propiedad” 
—o la relación de disponibilidad entre ésta y el sujeto pasivo— lo que los delitos con- 
tenidos en este Título pretenden tutelar, por lo menos no con los estrechos alcances 
que la ley civil define el dominio (art. 2506, Cód. Civil), sino que se extiende al sentido 
amplio que le otorga el art. 17 de la Constitución Nacional !; es decir que aquí se san- 
cionan conductas que afectan a cualquier derecho patrimonial (derechos reales, po- 
sesión, tenencia, derechos personales, créditos, y hasta la mera pertenencia origina- 
da en título vicioso o ilícito, frente a terceros sin derecho a poner fin a tal pertenencia 
inválida o ¡legítima?. Esta ha sido la postura asumida por la inmensa mayoría de la 
doctrina, encontrando eco en los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación *, 


b) El objeto de los delitos: No obstante su innegable contenido patrimonial, este 
título no protege los derechos intelectuales; esa función es cumplida por leyes espe- 
ciales (111, 11.723, 22.362, 24.603, etc.). En cambio, al decir de Creus: “los bienes men- 
cionados en los distintos delitos contra la propiedad son los que poseen la característi- 
ca de ser apropiables por determinadas personas con exclusión de otras, en cuanto 
tienen naturaleza económica, aunque su valor sea exiguo con relación al cambio” *. 
Esta última opinión —si bien mayoritaria— admite cierta discusión como se verá al 
tratar la figura del hurto. 


c) Las acciones típicas: Desde Soler se ha coincidido en que estos tipos penales 
exigen como resultado la disminución del patrimonio del sujeto pasivo, ya sea redu- 
ciendo su activo o aumentando su pasivo *; y carece de relevancia si el agente hubo o 


(D) SoLer, op. cit., p. 175. 

(2) Creus, Op. cit., p. 935. 

(3) Entre muchos otros: CS, Fallos: 184:137. 
(4) Creus, op. cit., p. 936. 

(5) SoLer, Op. cit., p. 176 
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habrá de compensar la pérdida experimentada, por ejemplo, haciendo una donación 
de bienes de superior valor porque desea apoderarse de una cosa sin producir un 
detrimento económico (la donación aumenta el patrimonio del sujeto, pero al qui- 
társele la cosa igualmente se produciría una disminución de él *). 


d) Clasificación: El Código agrupa los delitos de acuerdo al núcleo de las accio- 
nes descriptas en los tipos fundamentales. Están los caracterizados por la acción de 
apoderarse de la cosa —mueble— quitándosela a quien la tiene (hurto, robo) o exclu- 
yendo de ella —la cosa inmueble— a quien la ocupa (usurpación); otro grupo, consti- 
tuido por la acción de hacerse dar la cosa, obligando a quien la tiene (extorsión), en- 
gañándolo (defraudación) o abusando de su situación (usura); otro, constituido por 
la acción de quedarse con la cosa, a través del abuso de confianza o de situaciones (re- 
tención, apropiación de cosas halladas, y de algún modo, quebrados y deudores pu- 
nibles); y un último grupo caracterizado por la acción de destruirla cosa (daño)?. 


CAPITULO I 
Hurto 


Art. 162. — Será reprimido con prisión de un mes a dos años, el que se 
apoderare ilegítimamente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera, siempre y cuando no ejerciera ya la tenen- 
cia de la cosa, lo que impediría su desapoderamiento. 


b) Sujeto pasivo: También puede ser cualquiera —incluso las personas jurídi- 
cas—, y hasta la tenencia del ladrón o del estafador está protegida contra todo aquel 
que no tenga derecho a procurar la restitución de la cosa. Si bien el sujeto pasivo de la 
acción es el tenedor despojado, no obsta a que la persona perjudicada en su propie- 
dad pueda ser un tercero. 


c) Acción típica: Consiste en apoderarse, concepto que implica, en primer lugar, 
el desapoderamiento de quien ejercía la tenencia de la cosa —quitarla de su esfera de 
custodia (ámbito en el cual el tenedor puede disponer de la cosa)—, lo cual no re- 
quiere el traslado de la cosa por parte del agente ni su remoción* —ya que la cosa 
puede ser consumida en el lugar—, ni que el sujeto pasivo estuviera en contacto físi- 
co con ella. En segundo lugar, es necesario el apoderamiento material de la cosa por 
parte del agente?, de modo que, ahora él, cuente con la posibilidad de realizar actos 


(6) Creus, Op. cit., p. 937. 

(7) Creus, Op. cit., p. 389. 

(8) CNCrim. y Correc., en pleno, “Tabacchi”; La Ley, 52-761. En contra: CNCasación Penal, 
sala II, “De Rosa, Fabián”, reg. N* 1.575, 1997/08/15, donde se sostuvo que el hurto exige la re- 
moción de la cosa; Fallos, 1997-11, 721. 

(9) CNCasación Penal, sala 11, “Legal, Héctor”, 1995/06/13; JA, 1996-I11-284. 
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de disposición *”; el desapoderamiento sin apoderamiento podrá constituir, alo sumo, 
una tentativa de hurto !!, 


d) Ilegitimidad: Pese al contenido subjetivo que se ha pretendido hallar en el 
requisito de ¡ilegitimidad 2, o a su identificación con un mero recordatorio del libre 
ejercicio de un derecho 9, ninguna de estas explicaciones ha logrado acallar la polé- 
mica. Zaffaroni, en cambio, ha entendido que es un elemento normativo de recorte, y 
que cumple la función de completar una definición que conceptualmente requiere el 
componente de falta de aquiescencia o acuerdo del sujeto pasivo, tomando en cuen- 
ta que la propiedad, a diferencia de otros bienes jurídicos, es considerada indiscuti- 
blemente renunciable, por lo que el consentimiento libre del titular elimina la tipici- 
dad de la conducta del agente. Es que el hurto no se define completamente como el 
apoderamiento de una cosa ajena —algo que los particulares realizan en forma habi- 
tual—, sino que el tipo demanda, como elemento normativo, la precisión de que se 
actúe contra la voluntad (explícita o implícita) del sujeto pasivo, o viciando esa vo- 
luntad (por fraude o por coacción) **; el acuerdo ha de eliminar la tipicidad objetiva 
sistemática —no la conglobante, como lo haría el consentimiento—, porque sin esos 
elementos no se puede conceptuar la acción misma ', Para que la conducta sea atípica 
basta la mera existencia del acuerdo, aunque el agente la desconozca !*, 


El objeto del apoderamiento es una cosa. La doctrina ha discutido si la cosa debe 
ocupar un lugar determinado en el espacio (corporeidad), o si basta que sea detecta- 
ble materialmente (materialidad), concepto este último que permite la inclusión de 
sólidos, líquidos, fluidos, gases y la energía, siempre que estén incorporados a un 
patrimonio, lo que ha llevado a la jurisprudencia a tener por hurto a la “conexión 
clandestina de los pares telefónicos” ' y por cosa, a la electricidad ** y la señal de tele- 
visión por cable !?, entre otras. “Dada la imposibilidad de considerar cosa mueble a la 
llamada moneda escritural o moneda de giro... la orden fraudulenta de pago enviada 
por el ordenador, por consiguiente, no supone la traslación de una cosa mueble (del 
dinero físico) sino el reconocimiento de un derecho de crédito, en favor del titular de la 
cuenta... Sin embargo, en la forma en que se estructura hoy día el delito de hurto, no 
hay duda de que estos casos caen en el ámbito del art. 162, Cód. Penal" ?. 


La cosa debe ser mueble, concepto que tampoco coincide con el precisado en el 
Cód. Civil (art. 2318); aquílas cosas “que pueden transportarse de un lugar aotro”inclu- 


(10) CNCasación Penal, sala II, “Mínguez, Mario R. y otro”, reg. No 1.111, 1996/10/17; Fa- 
llos, 1996-11, 578. 

(1D) En contra, Núsez, para quien el apoderamiento no es necesario, “Tratado...”, p. 181. 

(12) SoLer, op. cit., ps. 221/224. Nuúsxez, “Delitos...”, p. 116. FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., 
ps. 412/413. 

(13) Creus, op. cit., p. 394 

(14) ZarrARON), “Derecho...”, p. 440, 

(15) ZarrarRoNI, “Derecho...” p. 477. 

(16) Zarraron1, “Derecho...”, p. 478. 

(17) CNFed. Crim. y Correc., sala 1, causa N* 25.734, reg. N* 888, 1994/11/28; cit. por Ossorio 
y FLortT, Op. cit., p. 380. 

(18) CNCrim. y Correc., sala 1I, “Palmieri, Gustavo O.”, 1991/05/09; La Ley, 1991-D, 394, 

(19) CNCrim. y Correc., sala IV, 2003/02/27; La Ley, 2003/10/03, 6. CFed. San Martín, sala l, 
“Lalor, A.”, 1998/06/16, aquí se tuvo por “cosa” a la señal de televisión por aire que emitía el 
hipódromo de San Isidro en exclusividad para las agencias de apucstas autorizadas, y que era 
interceptada por agencias clandestinas; La Ley, 1999-B, 9. En contra: CNCrim. y Correc., sala I, 
“Bomba, N.N.”, 1996/04/09, se sostuvo que la señal de televisión no es una cosa, sino un servi- 
cio; BJ, 1996-1; o JPBA, t. 100, p. 50. 

(20) Donna, op. cit., ps. 40/41; con cita de GoxzáLez Rus, Juan José, “Delitos contra el patri- 
monio y el orden socioeconómico. Consideraciones generales sobre los delitos patrimoniales y 
económicos”. 


yenlosinmuebles poraccesión (arts. 2315y2316, Cód. Civil), losinmuebles por carácter 
representativo (art. 2317, Cód. Civil) y también las cosas que el propio agente ha convertido 
en transportables, separándolas del inmuebleal cual estaban adheridas. 


La cosa también tiene que ser totalo parcialmente ajena, es decir que alcanza con 
que sólo una parte ideal pertenezca a un patrimonio que no sea el del agente; la cosa 
sigue siendo ajena aun cuando no se conozcan ni su propietario ni quien ejerce actual - 
mente su tenencia, siempre y cuando no se trate de res nullius (art. 2527, Cód. Civil) o 
cosas abandonadas (art. 2526, Cód. Civil) —las cosas perdidas (art. 2528, Cód. Civil) sí 
son ajenas, pero no susceptibles de hurto porque nadie ejerce su tenencia actual; 
apoderárselas será una apropiación (art. 175, inc. 19, Cód. Penal) I—. 


La doctrina también ha exigido que la cosa tenga un valor patrimonial, lo cual 
implica, fundamentalmente, que se trate de una cosa que esté incorporada al patri- 
monio de alguien, para lo cual debe ser susceptible de apropiación. Para Creus “el 
valor patrimonial de la cosa no coincide estrictamente con su valor económico, en cuanto 
éste se entienda como valor de uso o cambio; el nulo o ínfimo valor de la cosa en ese 
sentido no le quita el carácter de objeto del delito” 22; lo cual concuerda con la jurispru- 
dencia, que ha dicho: “Independientemente del mayor o menor valor de la cosa 
—aspecto que es relevante sólo a los fines de graduar la pena—, el art. 162 no atiende a 
la entidad de la lesión patrimonial sino a la violación al derecho de propiedad” %; “Lo 
exiguo del valor de la cosa hurtada no resta tipicidad a la conducta, ya que sólo cabe 
excluir de la figura a aquellos objetos que realmente carezcan de valor económico” ?*, 
no “carecieron” de valor económico “dos máquinas de afeitar descartables” % o “un 
prolongador eléctrico” 2, por ejemplo; aunque se ha tenido por insignificante el hurto 
de “una coca cola de un litro y medio” *. 


Sin embargo, se ha hecho notar que el principio de proporcionalidad demanda 
cierta relación entre la lesión al bien jurídico y la punición (no sería racional, p. ej., que 
apoderarse de una cerilla ajena para encender el cigarrillo fuera un hurto); es que en 
casi todos los tipos en quelos bienes jurídicos admitan lesiones graduables, es posible 
concebir actos que sean insignificantes —o situaciones en las que ya no restan posibi- 
lidades reales de disposición por parte del sujeto pasivo, que es lo que sucede con el 
apoderamiento de objetos que segundos después serían destruidos por la autoridad—, 
sin que sea válida la objeción de que el límite puede ser difuso, porque ninguna falta de 
claridad, justamente, puede ser pretexto que legitime la extensión del poder punitivo. 
De todos modos, a efectos de no agudizar la victimización selectiva debe tenerse en 
cuenta el caso contrario: una lesión usualmente insignificante puede ser significativa 
para el sujeto pasivo concreto en la situación concreta“, 


Tipo subjetivo 


No es suficiente la voluntad de desapoderar al tenedor, también es necesario que 
el sujeto activo quiera someter la cosa al propio poder de disposición (apoderarse), lo 


(21) Entre otros: CNCrim. y Correc., sala V, “Gauna, C. D.”, 1980/08/12. 

(22) Creus, op. Cit., p. 396. En contra, Mol1xarto, para quien no hay cosas que carezcan de 
todo valor, por eso es preciso que éste sea de “cierta entidad”, op. cit., p. 212. 

(23) CS, 1986/09/25; Fallos: 308:1797. CXNCrim. y Correc., sala VII, “Camacho Ortiz, César J. 
y otro”, 1999/02/09; La Ley, 1999-E 748. 

(24) CNFed. Crim. y Correc., sala II, 1988/08/08; La Lev, 1989-B, 115. 

(25) CNCrim. y Correc., sala II, 1990/09/25: ED, 140-678. 

(26) CNCrim. y Correc.. sala 1, “Cabrera, Norma G.”, 2000/04/05; La Ley, SJP 2000/10/30, 45. 

(27) JCorrec. N*1, Sec. 52, “Jerez, Víctor Eduardo”, causa N* 42.530, 2003/06/23. 

(28) Zarraron1, “Derecho...”, p. 472. 
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que algunos traducen en la exigencia del animius rem sibi habendi (querer tenerla cosa 
como verdadero dueño) ?, mientras que para otros, alcanza con corroborar el propó- 
sito de llevar a cabo actos de disposición que el legítimo tenedor puede reali- 
zar%, Cuando la sustracción se motiva en finalidades tales como hacer una 
broma?!, comprobar la vigilancia, dañar la cosa inmediatamente, etc., faltará la coin- 
cidencia subjetiva que el apoderamiento típico requiere, y no se dará el tipo de hurto. 


Se ha entendido que la voluntad, en este tipo penal, requiere especiales disposi- 
ciones anímicas por parte del sujeto activo, que tornarían improbable un caso de 
dolo eventual. 


Creus propone superar la polémica acerca de si el llamado hurto de uso es 
típico (Soler) o no (Fontán Balestra, Molinario), explicándolo como el cometido por 
quien tiene la cosa legítimamente y la utiliza a pesar de que sus poderes de tenedor 
no lo autorizan a hacerlo, acción que no sería típica; en cambio, el hurto de uso im- 
propio sí configuraría un hurto: éste lo consuma quien se apodera de la cosa ajena 
—cuya tenencia no tiene— para usarla (aun con intención de devolverla) 32, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Como ya se dijo, el hurto se consuma con el total apoderamiento de la cosa, es 
decir, cuando el agente tiene la posibilidad de disponer materialmente de ella, lo 
cual implica que el “momento consumativo... deberá valorarse en cada caso concreto, 
en función de la índole de la acción o de la naturaleza del objeto de la sustracción” 3; el 
mero desapoderamiento podrá constituir una tentativa. La jurisprudencia ha dicho 
que no “existe apoderamiento si el acusado careció de la posibilidad de quedarse con la 
cosa por la atenta vigilancia del personal de seguridad... No habiendo salido los efec- 
tos sustraídos de la esfera de custodia de su dueño, el hecho configura tentativa de 
hurto” 3% que “Habiendo existido inmediatez en la detención del autor y recupero de 
la cosa, el hecho debe reputarse tentado, pues la disponibilidad del bien ajeno no ha 
quedado consolidada en manos del sujeto activo, quien sólo ha ejercido sobre ella un 
señorío efímero” %; y que “Si la posibilidad de disponer del bien sustraído no se concre- 
tóen cabeza del acusado por la persecución inmediata y constante de que fue objeto, la 
cosa no concluyó de salir de la esfera de custodia de su dueña. Por ello, y dado que el 
acto material de desprenderse de la cosa no puede ser considerado como un acto de 
disposición que consolide el poder de hecho sobre la misma, debe concluirse que el 
robo quedó en grado de tentativa” %, 


29) CNCrim. y Correc., sala 1, “Marchissio, Osvaldo”, 1994/12/21; La Ley, SJP 1996/03/13, 
32. MOLINARIO, Op. Cit., p. 221. 

30) Creus, Op. Cit., p. 393. 

(31) Nusez, “Delitos...”, p. 106. CNCrim. y Correc., sala V, 1977/04/10; La Ley, 1977-C, 301. 
(32) Creus, Op. cit., p. 394. 

33) CNCrim. y Correc., sala I, 1992/04/15; JA, 1992-IV-354. 

(34) CFed. Rosario, 1977/04/21; Juris, 1977/04; cit, por Ossorto y FLortr, Op. Cit., p. 381. 
(35) CNCrim. y Correc., sala IV, “C., A. A.”, 1990/05/02; BJ, 1990-2, 116. CNCrím. y Correc., 
sala IV, “Tello, Juan A.”, 1991/03/08; La Ley, 1992-A, 41. 

36) CNCrim. y Correc., sala 1, “Nogueira, Osvaldo”, 1994/12/16; La Ley, 1996-A, 780. 
CNCasación Penal, sala IV, “Vallejos, Héctor Horacio”, reg. N* 3.901-4, 2002/03/14; BJ, 2002-1, 
38. No obstante referirse al robo, las conclusiones se pueden hacer extensivas al hurto. 
CNCasación Penal, sala 1, “E, J.M.”, donde se dijo que “los actos de abandono de la cosa, tendien- 
tes inequívocamente a evitar ser sorprendido “in fraganti” por una comisión policial que ya impe- 
día la huída y con ello la remoción de los bienes fuera del ámbito en el que habían sido tomados, 
no implican ejercicio de libre disposición sino todo lo contrario; y tampoco las particulares cir- 
cunstancias del caso autorizan la suposición de que el autor hubiese tenido un poder de hecho 
sobre los bienes que hiciera factible otra conducta”, 2003/02/05; www.diariojudicial.com. 
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Pero también que “La procesada, empleada doméstica, tuvo la posibilidad efecti- 
va y material, aun por breve período, de comportarse como dueña de la cosa, al punto 
que contó con el tiempo necesario para ocultarla” 9”; que “La importancia de distin- 
guir netamente entre la posibilidad de disponer y la posibilidad de aprovechar la cosa 
apropiada, se debe a que en tanto la capacidad de disposición se sitúa en el tramo final 
del iter criminis, la posibilidad de aprovechamiento de la cosa sustraída trasciende el 
umbral de la consumación para ubicarse en un momento posterior. En tal inteligencia, 
en la medida en que el asaltante haya gozado, aun por un efímero instante, de la posi- 
bilidad de disponer de la cosa, la conducta típica debe considerarse consumada, inde- 
pendientemente de la posibilidad de aprovechamiento efectivo del botín” 38; que “re- 
sulta determinante establecer si el sujeto activo del ilícito ha podido ejercer actos pose- 
sorios sobre la cosa, durante un tiempo cualquiera, por brevísimo que sea" 3%; “aun 
cuando tal posibilidad de disposición se hubiese tenido por una fracción de segundo y 
la cosa hubiera sido, en definitiva, secuestrada en su poder” %; “aunque sea por un muy 
breve lapso” *; “por breves instantes” *%; etc, 


Los actos ejecutivos del ¡ter criminis comienzan con la simple penetración en la 
esfera de custodia de la cosa, aunque no se haya alcanzado a perpetrar el desapode- 
ramiento; por ejemplo, el “ocultamiento de mercaderías entre las ropas... dentro de un 
supermercado” *% o “haberse introducido en un automóvil ajeno” 1, 


Acerca de la idoneidad o la imposibilidad de algunos hurtos, los jueces han en- 
tendido que “La existencia de una alarma electrónica en el comercio no torna imposi- 
ble la comisión de la sustracción tentada..., sino tan sólo reduce sus posibilidades de 
éxito, dado que si no hubiese encontrado uno de los empleados en la puerta, el ladrón 
habría tenido la posibilidad de huir” *; que “El que trata de obtener dinero ajeno de 
un cajero automático mediante la utilización de una tarjeta magnética también aje- 
na y sin autorización, ignorando el número clave que corresponde, comete el delito de 
hurto en grado de tentativa y no tentativa de hurto de imposible consumación, pues 
esta situación es incompatible con el margen de posibilidad existente, aunque sea en 
mínimo grado” **; que “El hecho de que el automóvil que quiso sustraer el procesado 
no tuviera conectado el cable de la bobina, no transforma en delito imposible la tenta- 
tiva de hurto” **; pero que “No es idónea la tentativa de hurto de un automóvil que se 
frustró por la acción de un dispositivo de seguridad del vehículo que impidió su mar- 
cha” *, 


(37) CNCrim. y Correc., sala II, 1991/10/08: BJ, 1991-5, 397. 

(38) CNCasación Penal, sala 11, "Pereira, Martín Francisco”, reg. No 1.938-2, 1998/04/22; BJ, 
1998-2, 66. 

(39) CNCasación Penal, sala IV, “Márquez, Miguel Angel”, reg. N” 3,270-4, 2001/04/05; 
BJ, 2001-2, 89. 

(40) CNCrim. y Correc., sala B de feria, "Gil, Marcelo 1.”, 1999/01/28; La Ley, SIJP 
2000/05/29, 43. 

(41) CNCasación Penal, sala I1I, “Pintos, Rubén E.”, 2003/08/11 - La Ley, SIP 2004/02/27, 58. 

(42) CNCasación Penal, sala 1, “Camelino, Enrique y otro”, reg. N* 1463, 1997/04/02; Fallos, 
1997-1, 54. CNCasación Penal, sala V, “Soldini Cáceres, Alberto”, reg. No 824, 1997/05/06; Fallos, 
1997-1, 493. CNCasación Penal, sala IV, "Sosa, Luis E. y otro”, 2002/06/04; La Ley, SJP 
2002/11/28, 67. 

(43) CNCrim. y Correc., sala VI, 1989/03/30; La Ley, 1989-D, 310. CNCasación Penal, sala 
HI, “Salinas, César Walter y otro”, 2002/03/26; La Ley, SJP 2002/06/10, 46; o BJ, 2002-1, 40. 

(44) CNCrim. y Correc., sala 1, “Hauri, Marcelo F.”, 1989/08/18; La Ley, 1991-E, 782. 

(45) CNCrim. y Correc., sala IV, 1990/05/29: BJ, 1990-2, 115. 

(46) CNCrim. y Correc., sala IV, “Herrera, Karen G.”, 1990/06/21; BJ, 1990-2, 117. 

(47) CNCrim. v Correc., sala VI, “Romero, Raúl O.”, 1988/03/30; La Ley, 1990-A, 697. 

(48) CNCrim. y Correc., sala IN, “Cabrera, Guillermo”, 1991/10/31; La Ley, 1992-D, 130. En 
contra: CNCrim. y Correc., sala W “V., W.”, 1986/10/16; ED, 122-363. 
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3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Algunos casos de concursos: En una oportunidad se concluyó que “El procesa- 
do que se apoderó de elementos existentes en distintos vehículos estacionados en un 
garaje debe ser condenado por hurto reiterado” *; y en otra, que “Corresponde conside- 
rar que medió concurso ideal y no real entre los delitos... si todos los intentos de apode- 
ramiento ocurrieron en un mismo lugar y contexto de acción, uno a continuación del 
otro, pues no pueden considerarse hechos diversos, sino uno solo y único”*, 


“Los tipos penales de hurto y de apropiación de cosa perdida se encuentran en una 
relación de especialidad; el primero es la figura básica, y el segundo, la atenuada””!, 


b) Diferencias con la defraudación: Se ha discutido mucho cómo calificar la 
acción del cajero bancario que se queda con dinero. La jurisprudencia ha dicho que 
para que se configure el hurto “el dinero debería haber estado bajo la custodia de su 
dueño, sin que éste se haya desprendido de la tenencia, sacándolo de la esfera de su 
protección (mientras que) en este caso el dinero fue entregado por los clientes del banco 
al cajero, de este modo... no les sustrajo el dinero a otros, sino que ya tenía el dinero en 
su poder”?: con esta salvedad: “Constituye delito de tentativa de hurto y no de estafa la 
acción de quien, en complicidad con la cajera, intentó llevarse mercaderías por un 
monto superior al que fuera registrado por la caja, desde que los imputados no tuvie- 
ron la posesión corporal autónoma sino que tuvieron el manejo precario y, por tanto, 
eran mantenedores de la tenencia de otro”*, 


Antes de que entrara en vigencia la Ley 25.930, se había sostenido que “Quien 
obtiene dinero ajeno del cajero automático mediante la utilización de una tarjeta mag- 
nética, comete el delito de hurto (y no defraudación), toda vez que no se provocó error 
en persona alguna que llevara a una disposición patrimonial”; y que “La estafa no 
se diferencia del hurto porque en aquella media ardid, puesto que pueden darse hurtos 
a través de ardides muy ingeniosos (en el caso se trata de una alteración en el sistema 
informático, por la que el empleado se transfirió fondos), sino porque en la estafa la 
víctima efectúa la acción perjudicial voluntariamente aunque engañada, mientras 
que en el hurto el apoderamiento se efectúa invito dominio”**; pero el nuevo art. 173, 
inc. 15”, tipifica expresamente este tipo de acciones como defraudación. Asimismo, la 
ausencia de entrega voluntaria de la cosa por parte de la víctima es el motivo que lleva 
a concluir que cometen hurto los “cajeros o cobradores dependientes de un principal o 
empleador a quien en verdad se le estuviera efectuando el pago””; o “quien aprovechó 
el fracaso de determinadas llamadas para luego apoderarse de los cospeles que queda- 
ban retenidos en el interior del aparato telefónico público, cuyo conducto de salida 
había sido obstruido con papeles el día anterior con ese propósito”*”. 


(49) CNCrim. y Correc., sala III, “Palmieri, Gustavo O.”, 1991/05/09; La Ley, 1991-D, 394. 
El doctor Massoni votó en disidencia, aduciendo que se trataba de un hecho único. 

(50) CNCasación Penal, sala JII, “Castillo, Luis E.”, 2002/05/08; La Ley, SIP 2002/09/23, 69. 

(51) CNFed. Crim. y Correc., sala II, 1987/09/10; La Ley, 1988-C, 272, 

(52) CNCasación Penal, sala II, “De Rosa, Fabián”, reg. No 1.575, 1997/08/15; Fallos, 1997-11, 
723. Se verán otros criterios al tratar la retención indebida (art. 173, inc. 2%) y la administración 
fraudulenta (art. 173, inc. 79). 

(53) CNCrim. y Correc., sala 1, “Vítolo, Viviana N.”, 1996/10/03; La Ley, SJP 1997/08/22, 36; 
o La Ley, 1997-D, 631. 

(54) CNCrim. y Correc., sala 1, “Santorsola, Susana”, 1998/07/01; LA LEY, SJP 1998/12/21, 
56; Ó LA LEY, 1998-E 734. 

(55) CNEB sala H, “Moccia, Gabriela”, reg. n* 888, 1996/03/11; Fallos, 1996-1, 101; ó LA LEY, 
SJP 2000/02/25, 29/30; ó LA LEY, 2000-A, 268. 

(56) CNCrim. y Correc., sala V, “V., B.”, 1993/08/02; LA LEY, 1994-A, 414. 

(57) CNCrim. y Correc., sala II, 1991/11/12; BJ, 1991-5, 397. En verdad, sigue la doctrina 
sentada en CNCrim. y Correc., en pleno, “Ruzzolini, J.L.”, 1961/07/11; Fallos Plenarios II, 
1970, 58. 
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4. ANTIJURIDICIDAD 


En numerosas ocasiones se han invocado las dificultades económicas como justifica- 
tivo a diversos delitos contra la propiedad, lo que motivó fallos con conclusiones muy 
disímiles: “No cualquier situación acuciante configura una causal justificante con base en 
el estado de necesidad legalmente excusante, sino por el contrario debe tratarse de una 
emergencia —debidamente acreditada— que no ofrezca otra alternativa que la comisión 
del ilícito como medio para evitar un mal actual e inminente, al que se es ajeno” 58; “El 
art. 41, inc. 29, Cód, Penal, menciona la dificultad para ganarse el sustento propio nece- 
sario y el de los suyos' como una de las circunstancias a ponderar en la mensuración de la 
pena, lo que necesariamente implica que, aun concurriendo ello, ha de subsistir la posibi- 
lidad de imponer la sanción" *%; "máxime en el caso de autos en que el procesado es un 
hombre extremadamente joven, para quien la búsqueda de trabajo y su obtención no 
pueden ofrecer mayores dificultades que para cualquier padre de familia de la misma 
edad que, sin perpetrar delitos, puede sobrellevar la dura situación económica por la que 
atraviesa el país y que es común a gran parte de sus habitantes” %; y, en definitiva, “El es- 
tado de necesidad no debe confundirse con la penuria económica, y ésta no puede ser re- 
mediada por quienes se hallan ceñidos al deber de aplicar la ley” 61. 


Y también: “Corresponde revocar la sentencia apelada y absolver de los delitos de 
hurto, en atención a la situación económica por la que atravesaba (art. 34, inc. 39, Cód. 
Penal), que no requiere ser de vida o muerte, sino que basta con que reúna ciertos ex- 
tremos que puedan provocar una verdadera alternativa traumática psicológicamente, 
porque la única vía de solucionar el mal (fuertes dolores de un ser querido que se mo- 
ría), era el de apoderarse de un dinero de su empleadora, que en la mentalidad de la 
incausada bien pudo juzgarlo en justicia personal, como propio, pues había sido gana- 
do con su trabajo” *?; “La situación de una persona que deja de percibir sus haberes con 
los cuales cubre sus necesidades básicas de manutención,... más el escaso nivel cultural 
que posee el acusado, conllevan a interpretar que apeló a este medio por desconocer 
otros legales y por encontrarse acuciado por la situación económica que lo obligó a 
optar entre dos males, la comisión del ilícito o el hambre” 8; y “Es que no es posible 
cerrar los ojos ante el problema de la carencia de trabajo y el desempleo que afronta 
actualmente la comunidad. La vida —necesidad de las necesidades al decir de Orte- 
ga— en ciertos casos como el de autos, coloca al agente en una situación excluyente de 
ilicitud ya que para evitar un mal mayor, se comete otro que no se pudo soslayar por 
cualquier medio” *%. 


l 


Art. 163.— Se aplicará prisión de uno a seis años en los casos siguientes: 


19) Cuando el hurto fuere de productos separados del suelo o de máqui- 
nas, instrumentos de trabajo o de productos agroquímicos, fertilizantes u 


(58) CNCrim. y Correc., sala IV, 1984/05/29; BJ, 1984-2, 53. CNCrim. y Correc., sala IV, 
1994/03/02; La Ley, 1994-C, 124. 

(59) CNFed. Crim. y Correc., sala I, 1989/03/02; ED, 139-759, 

(60) CNCrim. y Correc., sala II, 1985/02/12; BJ, 1985-3, 230. 

(61) CNCrim. y Correc., sala VIT, 1990/09/17; ED, 139-760. 

(62) CNCrim. y Correc., sala IV, “Cabral, Isabel”, causa N* 32,841, 1987/06/11. 

(63) CNCrim. y Correc., sala IV, 1985/03/13; BJ, 1985-1, 31. 

(64) CNCrim. y Correc., sala 1, 1983/02/24; BJ, 1983-1, 16. 
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otros insumos similares, dejados en el campo, o de alambres u otros ele- 
mentos de los cercos; 


29) Cuando el hurto se cometiere con ocasión de un incendio, explosión, 
inundación, naufragio, accidente de ferrocarril, asonada o motín o aprove- 
chando las facilidades provenientes de cualquier otro desastre o conmo- 
ción pública o de un infortunio particular del damnificado; 


39) Cuando se hiciere uso de ganzúa, llave falsa u otro instrumento seme- 
jante o de la llave verdadera que hubiese sido sustrafda, hallada o retenida; 


49) Cuando se perpetrare con escalamiento; 


59) Cuando el hurto fuese de mercaderías u otras cosas muebles trans- 
portadas por cualquier medio y se cometiere entre el momento de su carga 
y el de su destino o entrega, o durante las escalas que se realizaren; 


6%) Cuando el hurto fuere de vehículos dejados en la vía pública o en 
lugares de acceso público. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo dedicado a los hurtos agravados prevé los siguientes tipos penales: 
el hurto campestre propiamente dicho, el hurto de maquinaria, implementos o pro- 
ductos agroquímicos, y el hurto de elementos de los cercos (inc. 19); el hurto calami- 
toso (inc, 29); el hurto con ganzúa o llave falsa (inc. 3%); el hurto con escalamiento 
(inc. 49); el hurto de mercadería transportada (inc. 5%) y el hurto de vehículos (inc. 6%). 


2. HURTOS CAMPESTRES (INC. 19) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Referencia de lugar: El elemento común de estos cuatro tipos penales es que 
todos los objetos deben estar situados en el campo. Fontán Balestra lo define como 
todo lugar ubicado fuera de radios poblados, por lo cual, el titular de la tenencia de los 
objetos no puede ejercer una vigilancia continua directa o inmediata, o una particular 
defensa de ellos$*, situación que —más que la mera referencia geográfica— configura 
el verdadero motivo de la agravante (compensar esas dificultades de custodia) *%; por 
ello, se ha excluido alos galpones, casas habitaciones?” y otras dependencias (patios, 
graneros, tambos), por más que se encuentren en zonas rurales. Tal interpretación 
doctrinaria nunca dejó de ser motivo de debate" : ¿a qué distancia se estaba “fuera de 
radios poblados”? Por ejemplo, la jurisprudencia había dicho que “Dado que los 
porcinos se hallaban en un lugar cercado... a unos 200 metros del lugar habitado más 
próximo, la sustracción... resulta ser hurto simple y no hurto de ganado” * , 


(65) Fontán BaLEsTRA, Op. Cit., ps. 423/424. CCrim. 27 Formosa, “Melgarejo, Cipriano”, 
1998/05/21, LLLitoral, 1999, 494. 

(66) CAcusac, Córdoba, 1983/12/02; LLC, 1984, 631. 

(67) CCrim. y Correc. Mercedes, sala 1, “Guerrero y Rodríguez, Carlos O.”, 1997/09/16, LLBA, 
1997; 1298. 

(68) Estos problemas de interpretación fueron advertidos en el Antecedente del proyecto 
de Reforma del Abigeato (Mensaje No 182 del PE al FICN, 03/12/2003). 

(69) CCrim. Ne 1 Santa Rosa, 1991/05/20; JA, 1994-IT (síntesis); cit. por OssorI0 y FLORIT, OP. 
cit., p. 388. Aunque este fallo es anterior a la reforma del Abigeato (Ley 25.890) —por ello la 
referencia a ganado—, mantiene su valor referencial en cuanto expresa qué entiende por “cam- 


» 


po”. 
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b) Objetos de la acción: Hurto campestre propiamente dicho: Así se ha designado 
al hurto de productos separados del suelo dejados en el campo, sin perjuicio de que todo 
este inciso habla de hurtos campestres y que el abigeato * también lo sea. 


Aquí el término productos no coincide con la concepción civil (art. 2329, CC), toda 
vez que abarca también a los frutos naturales. Se ha discutido si se comprende a los 
minerales, que no se corresponden a la actividad agropecuaria y no se separan, sino 
que se sacan o extraen del suelo ”!; sin embargo, para Soler, el intérprete no puede 
deducir esa distinción dela ley”?. 


A la vez, los productos tienen que hallarse separados del suelo en el momento del 
apoderamiento, esto es, quitados de su natural adherencia (estibados, embalados o 
sueltos), por una acción humana”? que no haya sido la propia del agente”, y dejados 
en el campo, en el mismo sentido que se explicara al principio, es decir, en una situa- 
ción en la que el tenedor no puede ejercer una vigilancia inmediata sobre él. 


Hurto de maquinarias, instrumentos de trabajo o productos agroquímicos: El 
objeto del hurto puede tratarse tanto de máquinas —completas o en parte— que 
multiplican mecánicamente o facilitan el despliegue de la fuerza humana (tractores, 
arados, etc/), como de cualquier otro instrumento que no cumpla mecánicamente 
esa función (guadañas, lonas, etc.), siempre y cuando tuvieran por destino el trabajo, 
es decir, la producción, separación, recolección, extracción, etc., de los frutos o pro- 
ductos ”*. La Ley de Agroquímicos de la Provincia de Buenos Aires sujeta a sus dispo- 
siciones a los “insecticidas, acaricidas, nematodicidas, fungicidas, bactericidas, 
antibióticos, mamalicidas, avicidas, feromonas, molusquicidas, defoliantes, y/o 
desecantes, fitorreguladores, herbicidas, coadyuvantes, repelentes, atractivos, fertilizan- 
tes, inoculantes y todos aquellos otros productos de acción química y/o biológica no 
contemplados explícitamente en esta clasificación, pero que sean utilizados para la 
protección y desarrollo de la producción vegetal” 7%; es razonable que la enunciación 
no sea taxativa —en ninguna de las dos normas— porque surgen especialidades nue- 
vas en forma más o menos constante. 


Al igual que en los otros dos tipos penales, la maquinaria, los instrumentos o los 
productos agroquímicos tienen que haber sido dejados en el campo, sin importar las 
razones. 


Hurto de elementos de los cercos: A diferencia de los casos anteriores, esta agra- 
vante no obedece tanto a la situación del cerco sino a la función que cumple como 
custodia (aunque sea simbólica) del ganado, los cultivos, etc.; si el cerco ya estaba 
roto no podía cumplir con su cometido, por lo que será hurto simple. Se ha denuncia- 
do que este supuesto resulta una violación del ne bis in idem, pues la agravación de 
los hurtos campestres, en general, se motiva en la desprotección de los objetos, pero 
la de este hurto obedece a que los cercos protegen tales objetos, es decir que se pro- 
cede “suponiendo, primero, que la cosa no estaba protegida y afirmando, después, que 
existe violación de defensas” ** ; pero, para Creus, la ausencia de defensas a la que se 
refiere esta agravante es la que deriva de la falta de vigilancia directa del tenedor, 


(70) Ver art. 167 ter y ss. 

(71) Nusez, “Delitos...” p. 139. 

(72) SoLER, Op. Cit., p. 236. 

(73) Creus, Op. cit., p. 403. En contra, Núxzz, quien acepta que la separación pueda haber 
sido obra de la naturaleza, “Delitos...”, p. 139. 

(74) Creus, op. cit., p. 403. Núxez, “Delitos...”, p. 139. 

(75) Creus, op. cit., p. 404. Núxez, “Delitos...” p. 141. 

(76) Art. 20, ley 10.699/88. 

(77) SoLEr, op. cit., ps. 308/309. 
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mientras que la función de los cercos, además de impedir, p. ej., que el ganado salga del 
predio, es la de obstaculizar cualquier apoderamiento*?. 


La ley incluye a todo tipo de cerco, resultando ejemplificativa la mención al alam- 
bre. Creus entiende que se hallan excluidos aquellos cercos que no son rurales, pese a 
que la ley no los trate como “dejados en el campo", en la inteligencia de que los cercos 
no pueden ser dejados, sino que son plantados o construidos "$ *is, El desapodera- 
miento debe haber dejado al cerco sin posibilidades de cumplir su función (impedir 
el paso de animales o el tránsito de vehículos o maquinarias). 


3. HURTO CALAMITOSO (INC. 29) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Referencias de ocasión: Aquí, también el sentido de la agravante consiste en 
compensar con una sanción mayor la indefensión que sufren los bienes, en este caso 
con motivo de ciertas circunstancias particulares que afectan al sujeto pasivo, asaber, 
un desastre, un estado de conmoción pública o un infortunio particular. El desastre se 
concibe aquí como todo daño de magnitud que afecta o hace correr peligro aun núme- 
ro indeterminado de bienes o personas de una sociedad o comunidad ”?, entrelos cua- 
les, la ley enumera a modo de ejemplos: el incendio, la explosión, la inundación, el nau- 
fragio y el accidente ferroviario. No es indispensable que el hurto se consume sobre 
bienes jurídicos de personas que hayan sido afectadas materialmente por el desastre, 
sino que puede darse sobre objetos de personas que se hayan visto afectadas de otro 
modo, por ejemplo, moralmente (temor, ansiedad, etc.) *, 


Por conmoción pública se entiende toda situación de perturbación pública, o sea, 
generalizada a una sociedad o comunidad procedente de actividades tumultuarias 
producidas por grupos más o menos extensos de personas, aunque no alcancen a 
tener las características de asonada o de motín —ejemplos de situaciones de conmo- 
ción pública, aunque Donna sostiene que esos términos debieron haber sido reem- 
plazados por “sedición” y “rebelión” $l-—, 


El concepto de infortunio abarca toda situación de padecimiento físico (enferme- 
dad, lesión, etc.) o moral (desgracias de índole afectiva, como la muerte de un ser que- 
rido), que normalmente influye sobre el tenedor del objeto, aminorando la vigilancia 
que suele ejercer sobre él 8?; lo cual excluye el sueño % -—que si bien es una situación 
que aminora la vigilancia, no es ninguna desgracia—, pero no el estado de ebriedad *%, 
un desmayo o cualquier otra pérdida de conocimiento. Puede obedecer a causas extra- 
ñas al sujeto pasivo o no, provocadas por el agente o no, ser previsible o no, haber so- 
brevenido poco antes del apoderamiento o preexistir a él; pero sí tiene que ser particu- 
lar del damnificado, ya que es él quien tiene que reducir las defensas sobre la cosa para 
que se dé pie ala mayor punibilidad. La jurisprudencia ha dicho que “sólo comprende 
situaciones relacionadas con las personas,... el apoderamiento de objetos de una vidrie- 


(78) Creus, Op. cit., p. 441. 

(78 bis) Creus, Op. cit., p. 405. 

(79) Creus, Op. cit., p. 407. 

(80) Creus, Op. cit., p. 407. 

(81) Donna, Op. cit., p. 62. 

(82) Creus, Op. cit., p. 407. 

(83) CNCrim. y Correc., sala B de feria, “Machado, Román A.”, 1999/01/19; La Ley, SJP 
1999/11/26, 56; o La Ley, 1999-E 278. 

(84) En contra, Núñez, “Delitos...”, p. 153. 
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ra que previamente había sido rota por un tercero, no constituye hurto agravado” **; y en el 
mismo sentido, que “sólo comprende la situación personal de la víctima, y no el mero 
estado en que puedan encontrarse las cosas de su propiedad” *, 


Algunos planteos doctrinarios han admitido en esta última hipótesis, que el su- 
jeto pasivo sea una “persona” que ha muerto cuando todavía ninguna otra lo haya 
sustituido en la tenencia de la cosa, entendiéndose el fallecimiento como infortu- 
nio*”; no obstante, se ha descartado la aplicación de esta agravante a “La enfermera 
que se apodera en un hospital de las cosas pertenecientes a una persona muerta a la 
que había asistido profesionalmente... porque el damnificado no es el muerto y porque 
los efectos de quienes pasaron a ser titulares tras el deceso están bajo el control y la 
responsabilidad del nosocomio” *, 


b) Aspecto subjetivo: Pese a algunos desacuerdos doctrinarios, se ha coincidido, 
por fin, en que cualquiera de los hurtos no sólo debe cometerse en ocasión de los 
eventos indicados, sino que también tiene que mediar, por parte del sujeto activo, 
aprovechamiento de tales circunstancias **, en respuesta a quienes sostenían que éste 
no era un requisito en los casos de incendio, explosión, inundación, naufragio, acci- 
dente ferroviario, asonada o motín. Se ha tenido por hurto simple al desapodera- 
miento “de un radio de un automóvil colisionado tiempo antes, porque el sujeto activo 
ignoraba el infortunio que padecía la víctima” *, 


4. HURTO CON GANZÚA O LLAVE FALSA (INC. 39) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Presupuesto típico: La agravante en el genéricamente llamado hurto con gan- 
zúa o llave falsa obedece a la mayor actividad —modus operandi— que debe desple- 
gar el autor para vencer los obstáculos o defensas que se oponen al apoderamien- 
to?!. En este caso, el obstáculo es el cerramiento? del lugar donde se encuentra la 
cosa o de la atadura que la une a otros objetos o que de otro modo impide o dificulta 
su apoderamiento, debiendo mediar una cerradura con la llave echada; así sea en la 
puerta de ingreso a un recinto de cualquier material (cubierto o no) o a un contene- 
dor de cualquier especie (muebles, vitrinas, cajas, etc.) %, como en cualquier instru- 
mento que se oponga a la sustracción sujetando la cosa a otra (p. ej., cadena cerrada 
con candado). No se da la agravante cuando la cerradura no es el medio de protec- 
ción, como resulta ser el tambor de la llave de ignición de un automotor, o cuando se 
ingresa al vehículo para sustraerlo **; sin perjuicio de que un automóvil puede ser a 


(85) CNCrim. y Correc., sala 111, 1992/04/16; La Ley, 1992-D, 79. TOral Crim. N* 29, “Caba- 
llero, J. M.”, 1997/05/30, JPBA, t. 101, p. 73. 

(86) CNCrim. y Correc., en pleno, “Vera, Luis Miguel”, 1991/09/23; La Ley, 1991-E, 272. 

(87) SoLer, op. cit., p. 218 (ed. 1970); Núsez, “Tratado...”, ps. 199/200 (ed. 1967); citados por 
LajE AnaYa, Op. Cit., p. 34. 

(88) CNCrim. y Correc., sala 1, “Escobar, 11.”, 1976/08/24; La Ley, f. 34.2700-S; cit. por FONTÁN 
BALESTRAa, OP. Cit., ps. 429/430. 

(89) CNCrim. y Correc., sala IM, “Zuriowski, M.”, 1988/04/28; JPBA, t. 67, f. 7265. 

(90) CNCrim. y Correc., sala 1, “Larregione, M. A.”, causa N* 19.828, 1977/06/14; cit. por 
FoNTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 430. 

(91) CNCasación Penal, sala III, “Ruiz, Juan G.”, reg. No 107, 1997/04/03; Fallos, 1997-1, 306. 
CNCasación Penal, sala I!, “Cano, Héctor Leonardo”, reg. Ne 3,.872-2, 2001/03/01; BJ, 2001-1, 18. 

(92) CNCasación Penal, sala 11, “Olmedo Torres, Marcos”, reg. N* 27/96, 1996/02/26; Fa- 
llos, 1996-1, 125. 

(93) CNCrim. y Correc., sala Y, 1992/07/07; La Ley, 1993-A, 122. 

(94) CNCrim. y Correc., sala V, “Jiménez, Osvaldo”, 1993/09/08; La Ley, 1994-E, 228. 
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su vez un contenedor, cuyas cerraduras en las puertas constituyen el presupuesto de la 
calificante %, A su vez, Creus opina que también se da la calificante cuando el instru- 
mento se emplea para salir del lugar con la cosa, pues es la acción que permite tener al 
apoderamiento por consumado ?*, 


b) Referencias de medio: La ganzúía es un instrumento que, sin ser una llave, está 
destinado a actuar sobre el mecanismo de la cerradura para abrirla o librarla, sin da- 
ñarla. La llave falsa u otro instrumento semejante son aquellos distintos a los que se 
usan legítimamente para abrirla, ya sea un clavo torcido, un gancho o la copia que 
hizo el agente por su cuenta?”. La llave verdadera no es sólo el instrumento con for- 
ma de llave, sino cualquier elemento que sea usado por las personas legitimadas para 
abrirla cerradura (p. ej., un picaporte que se quita una vez cerrada la puerta), es decir 
que la condición de llave verdadera “no depende de la forma o aptitud del instrumen- 
to, sino de su destino", La llave sustraída es la verdadera, tomada por el autor de un 
tercero o de la víctima, sin la voluntad de su tenedor; no es sustraída cuando el tene- 
dor la entregó erróneamente, ni cuando la dejó en un lugar visible (p. ej., puesta en la 
cerradura). La llave hallada también es la verdadera, pero cuando el autor o un terce- 
ro la encontraron después que el tenedor la extraviara, lo que significa que aquellos 
no la encontraron en el lugar donde éste la había dejado, porque en ese caso sería 
sustraída. La llave retenida es la verdadera, cuya tenencia el sujeto activo prolonga 
más allá de los límites legítimos. Como elementos comunes a todas las hipótesis, 
cabe decir que el uso de los elementos por parte del agente debe ser ¡legítimo (no es 
el caso, p. ej., del empleado que abre la caja fuerte de la empresa con la llave que le 
entregaron y sustrae dinero %, y tienen que ser utilizados como llave, es decir, para 
hacer funcionar el mecanismo de la cerradura; de lo contrario se la estaría forzando, 
y sería robo 1%, 


c) Aspecto subjetivo: Es un tipo doloso en el que es necesario que el autor conoz- 
ca que el elemento con el que está accionando la cerradura no es el mismo que se usa 
habitualmente, o que la llave que le entregaron ha sido sustraída, encontrada o no 
devuelta a su tiempo. 


5. HURTO CON ESCALAMIENTO (INC. 49) 


5.1. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Presupuesto típico: Al igual que en el caso anterior, la sanción se ve agravada 
como reflejo del mayor esfuerzo que realiza el sujeto activo para vencer los obstácu- 
los o defensas que se oponen al apoderamiento, aquí ingresando o escapando por 
una vía no destinada al efecto 101. Si bien la doctrina ha calificado esas defensas como 
predispuestas, ello no significa ineludiblemente que el legítimo tenedor las haya con- 
cebido como protección; alcanza con que actúen como defensas de la cosa, dificul- 
tando su apoderamiento, sin importar cómo estén construidas. Así, una verja coloca- 
da con una principal finalidad estética o un seto colocado con la principal finalidad 
de otorgar privacidad a un predio, pueden perfectamente desempeñar aquella otra 
función. No tienen el carácter de defensas predispuestas los obstáculos que permi.- 


(95) Creus, Op. cit., ps. 409/410. 

(96) Creus, op. cit., p. 412. 

(97) CNCrim. y Correc., sala VI, 1990/06/07; BJ, 1990-2, 109. 

(98) Creus, op. cit., p. 410. 

(99) Casos análogos: CNCrim. y Correc., sala 11, 1988/06/28; La Ley, 1988-E, 508; y CNCrim. 
y Correc., sala 1, 1992/03/24; JA, 1992-J11-408. 

(100) CNCrim. y Correc., sala IV, 1990/07/12; JA, 1992-1-663. 

(101) CNCrim. y Correc., sala I, 1988/05/31; JA, 1990-1-588. 
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ten el paso a través de ellos o que pueden salvarse con un salto sin esfuerzo 1%, ni 
aquellos cuya función defensiva ha perdido efectividad, toda vez que el escalamiento 
no resulta necesario para perpetrar el hurto 1%, 


b) Referencia de modo: Aunque el término escalamiento da la idea de ascenso, la 
doctrina coincide en que también comprende el descenso (p. ej., el que usa cuerdas y 
aparejos para descolgarse hasta donde está la cosa); y tanto el escalamiento externo 
de la casa como el interno, siempre y cuando lo lleve a cabo el agente y no sea para 
hacer subir o bajar una cosa. Para medir si hubo escalamiento debe recurrirse a pau- 
tas objetivas (por eso la idea de defensas predispuestas), si no la calificante quedaría 
librada a las características físicas del autor; no es la fatiga del autor lo que agrava, 
sino el vencimiento de la particular defensa predispuesta. Aunque son cuestiones 
muy discutidas, Creus considera que no es indispensable que el sujeto activo penetre 
en el lugar donde se encuentra la cosa, apelando a que la ley no lo exige, y que es 
susceptible de agravamiento la conducta de quien escala para salir del lugar y asegu- 
rar la consumación del desapoderamiento !%*, 


c) Aspecto subjetivo: Es un tipo doloso. Núñez requiere que el escalamiento se 
realice para perpetrar el hurto; el agente debe haber escalado con la finalidad de hur- 
tar 19, Silo hizo por otras razones y aprovecha la circunstancia para hurtar, o si se ve 
impedido de salir por el lugar por donde penetró sin escalar a causa de haber sido 
sorprendido, y escapa con la cosa escalando, no se daría la razón de ser de la agravan- 
te y serían hurtos simples. 


5.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La jurisprudencia ha dicho que “El acto de escalar un muro indica, sin duda, co- 
mienzo de ejecución del delito, verdadero acto ejecutivo porque cae sobre el sujeto pa- 
sivo del atentado; de modo tal que la penetración en morada ajena revela el propósito 
del autor”, 


6. HURTO DE MERCADERÍA TRANSPORTADA (INC. 59) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Referencia de ocasión: Más que la mercadería '”, esta figura tiene por objeto 
proteger el transporte 1% —no importa el medio que se utilice—, aunque dicha tutela 
se extienda desde el momento de la carga y se prolongue durante todo el viaje, hasta 
que las cosas lleguen a destino o, en el caso que deban ser entregadas a un tercero, 
hasta que se realice dicha entrega —“no al... sitio de arribo del tren, sino al destino 
final de la mercadería” “—, 


(102) Sotrr, Op. cit., p. 250. 

(103) CNCrim. y Correc., sala 1, 1988/09/27; La Ley, 1989-B, 346, 

(104) Creus, op. cit., ps. 414/415; SoLEr, op. cit., ps. 248/249. En contra, FonTÁN BALESTRA, OP. 
cit., p. 436; MoLixario, OP. Cit., ps. 247/248, y Músez, “Tratado...”, ps. 210/211; CNCrim. y Correc., 
sala 1, 1991/02/22; La Ley, 1991-E, 325; y CXCrim. y Correc., sala 1V, 1991/10/29; La Ley, 1992-B, 
411. 

(105) Nusez, “Tratado...”, p. 212. CNCrim. y Correc., sala VI, “Rivero, Carlos H.”, 1997/10/09; 
La Ley, SIP 1998/06/30, 56. 

(106) CNCrim. y Correc., sala II, 1986/12/18; JA, 1987-IV-72. CNCrim. y Correc., sala l, 
1992/03/12; JA, 1992-111-413. 

(107) Ver comentario al art. 77. 

(108) CNCrim, y Correc., sala 1, “Calderón, Juan D.”, 1989/05/29; La Ley, 1990-D, 167. 

(109) CNCrim. y Correc., sala I, “Calderón, Juan D.”, 1989/05/29; La Ley, 1990-D, 167; y, 
análogamente, CNCrim. y Correc., sala 11, “Armoa, Milcíades A.”, 1991/04/30; JA, 1991-IV-158, 
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Sucede que, en este caso, se combina la indefensión en la que tienen que ser 
dejados los objetos, con circunstancias particulares que afectan al sujeto pasivo. El 
legislador entendió que debía protegerse con mayor intensidad la carga, atento a que 
muchos tramos de las rutas son despoblados y, por lo tanto, sin posibilidad de con- 
trol policial; la única protección es el propio transportista, quien, además, está obli- 
gado a dejar su vehículo sin vigilancia directa cuando hace sus escalas !'”, La juris- 
prudencia ha subsumido en esta figura “la conducta de quienes, aprovechando la de- 
tención de un camión de transportes en un semáforo, sustrajeron del interior de la caja 
un bulto conteniendo 'pullovers” "1, 


b) Momento inicial de la protección: Por un lado, la jurisprudencia ha dicho que 
“La figura del inc. 59 del art, 163 agrava el hurto cuando éste se comete respecto de mer- 
cadería transportada, esdecir, durante el trayecto que transcurre desde la carga hasta la 
llegada a destino, quedando fuera de la figura el hurto cometido durante la carga o una 
vez terminado el transporte” !*?; y, por otro, que “El hurto de mercaderías transporta- 
das se agrava desde el momento en que empiezan a ser cargadas hasta que son entre- 
gadas en su destino; quedan excluidos los apoderamientos que se cometan antes de 
comenzar la carga o después de llegada la mercadería a manos del destinatario” M3, 


7. HURTO DE VEHÍCULOS (INC. 69%) 


7.1. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Objetos protegidos: La inclusión en el Cód. Penal del hurto de vehículos, y el 
resto de la ley 24.721, puso fin a algunas de las escalas penales más desproporciona- 
das de la historia —lo cual fue, indudablemente, positivo—, pero también amplió el 
objeto de protección a niveles aún difíciles de predecir: donde siempre se habló de 
“automotores”, hoy se alude a vehículos. El cambio obedeció a fundadas críticas, como 
las de Soler, quien sostenía que la naturaleza del objeto o su valor pecuniario nunca 
podían determinar por sí mismos la agravación !''*; por ello, la reforma agregó la cir- 
cunstancia de que fuera dejado en la vía pública o lugares de acceso público, aten- 
diendo a la obligada desprotección en la que suele quedar cuando el conductor lo 
deja ineludiblemente estacionado: “Si se observa, una de las razones agravantes es 
semejante a la que funda el abigeato... A ello se agrega... la facilidad proporcionada por 
la cosa misma para el éxito de la sustracción, la consolidación del dominio furtivo y 
hasta la impunidad” MS, 


El término “vehículo” no fue del todo definido por los miembros de la Comisión 
redactora del Anteproyecto de 1960 —cuyo texto sigue la última reforma—, apenas 
aclararon que la protección legal se extendía “a todo vehículo, aunque no sea motori- 
zado. El hurto de la bicicleta es, pues, calificado” "*; "Por vehículo se entiende todo 


(110) Diario de Sesiones de la Cámara de Diputados, 1986/07/20; cit. por Doxxa, Op. cit., 
p. 82. 
(111) TOral Crim. N* 25, “Donayre, M.A.”, 1996/09/30; JPBA, t. 100, p. 80. 
(112) CNCrim. y Correc., sala VI, 1991/11/14; BJ, 1991-5, 398, 
(113) CNCrim. y Correc., sala 1, “Sombra, Alberto”, 1996/09/30; La Ley, SJ]P 1997/06/20, 46; 
o La Ley, 1997-C, 914, En verdad, la cita es de Tozzixi (“Los delitos de hurto y robo”, p. 222, Ed. 
Depalma, Buenos Aires, 1995). 
(114) SoLer, Op. cit., ps. 254/255. CNCasación Penal, sala III, “Vilchez, Carlos Abelardo”, 
reg. No 37-01-3, 2001/02/16; BJ, 2001-1, 59; o La Ley, SJP 2001/10/05, 3; o La Ley, 2001-E, 778. 
(115) Soner, Op. cit., p. 255. CNCasación Penal, sala 111, “Vilchez, Carlos Abelardo", reg. 
Ne 37-01-3, 2001/02/16; BJ, 2001-1, 60; o La Ley, SIP 2001/10/05, 3; o La Ley, 2001-E, 778. 
CNCasación Penal, sala 111, “Rodríguez, Néstor E v otro”, 2002/06/12: La Ley, 2003-A, 850. 
(116) SoLer, op. cit., p. 255. CNCasación Penal, sala 11, “Vilchez, Carlos Abelardo”, reg. 
No 37-01-3, 2001/02/16; BJ, 2001-1, 59 y 61; o La Ley, SJP 2001/10/05, 3; o La Ley, 2001-E, 778. 
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medio que sirva para el transporte por tierra, aire o agua, realizado por fuerzas ani- 
males o mecánicas. No caen dentro de ese concepto los que el hombre arrastra o empuja 
por sí mismo, como la carretilla o el coche para llevar al bebé; sí son vehículos la bici- 
cleta o el triciclo, porque disponen de un mecanismo que multiplica la fuerza emplea- 
da y porque no son empujados ni arrastrados” 1”. Así también lo resolvió alguna juris- 
prudencia: “La agravante... comprende a todos los vehículos que imponen la necesi- 
dad de ser dejados en ciertos lugares, entre ellos la bicicleta, porque si bien es cierto que 
por su tamaño parece guardable en ciertas ocasiones, no lo es en todos los casos en que 
el propietario la deja en la vereda para cumplir una diligencia y queda en situación de 
desamparo” 318, 


Esta equiparación entre el medio de transporte más humilde y el más costoso, ha 
sido objeto de un mordaz artículo de Daniel Emilio Morín, en el que plantea que “si lo 
importante a los efectos de definir los tipos penales es la forma en que se desarrolla la 
acción y la situación del bien, no se explica por qué deberían tener mayor protección 
ciertos objetos en desmedro de otros —atun cuando todos podrían encontrarse en una 
situación de menor tutela fáctica— si no se admite al mismo tiempo, que la protección 
preferente radica también en el mayor valor intrínseco que el legislador le atribuye a la 
cosa” 11%, Y penalizar de igual modo la sustracción de un automóvil que de una bici- 
cleta por entender que ambos revisten la categoría de vehículos, llevaría “al ridículo 
de incluir en esa categoría a la patineta y aun a los rollers”, ya que poseen en común la 
calidad de ser “medios de transporte que se accionan mediante la fuerza del individuo 
y carecen de motor o fuerza ajena que los propulse”; se llegaría, además, a penas “to- 
talmente desproporcionadas” para el injusto, teniendo en cuenta la diversidad de va- 
lores de los objetos !?, 


b) Referencia de lugar: La incorporación, como una forma de hurto calificado, 
de la sustracción “del vehículo que se encuentre en la vía pública acoge el principio de 
política criminal según el cual, a mayor desprotección forzosa por el dueño de la cosa 
mueble se incrementa la amenaza penal” 21; esa mayor desprotección es el motivo de 
la agravante, y no el lugar en sí mismo, tanto que “corresponde calificar como hurto 
simple cuando está probado... que el rodado fue sustraído... cuando fue dejado por su 
propietario estacionado en la vía pública y se encuentra aún bajo la esfera de (su) cus- 
todia (quien) acababa de descender del mismo” *??. La jurisprudencia ha precisado 
que “No corresponde atribuir el concepto de lugar de acceso público... al taller mecáni- 
co al que llevó el vehículo su dueño para reparaciones. (La reforma) tuvo en mira los 
supuestos de lugares en los que el acceso se encuentre expedito sin ninguna limita- 
ción” 123; y que “Se encuentran fuera de la disposición legal... los vehículos guardados 
en garajes, galpones u otros lugares cerrados sometidos a la tutela del dueño del lugar, 


CNCasación Penal, sala 111, “Rodríguez, Néstor E y otro”, 2002/06/12; La Ley, 2003-A, 850. 
CNCrim. y Correc., sala VII, “Balzola. Carlos A.”, 2003/02/18; La Ley, SJP 2003/12/23, 42. 

(117) Foxráx BaLesTRA, Op. Cit., p. 481 (ed. 1969); cit. por Morín, art. cit., p. 8. 

(118) CNCasación Penal, sala 11, “Vilchez, Carlos Abelardo”, reg. N* 37-01-3, 2001/02/16; 
La Ley, SIP 2001/10/05, 3; o La Ley, 2001-E, 778. 

(119) Morín, art. cit. En contra, Sica, art. cit. 

(120) TOral Crim. N” 18, “Vilchez, Carlos A.”, causa No 709, 2000/06/01; cit. por Morín, 
art. cit., p. 4. 

(121) CNCasación Penal, sala IV, “Guerediaga, Edgardo José”, reg. No 2,502-4, 2000/03/24; 
BJ, 2000-1, 33. En verdad, la cita es del miembro informante de la comisión de Asuntos Penales 
y Regímenes Carcelarios, senador Pedro G. Villarroel (Diario de Sesiones 1996/05/22, p. 2326). 
CNCasación Penal, sala III, “Rodrígu:z, Néstor E y otro”, 2002/06/12; La Ley, 2003-A, 850. 

(122) CGarantías San Martín, sala 11, “Otero Herrera, J.”, causa N* 32,363, 1999/02/16; JPBA, 
t, 112, p. 43, f. 126. 

(123) CNCrim. y Correc., sala IV, “Megri, Julio E.”, 1997/04/08; La Ley, SIP 1998/05/29, 54; 0 
La Ley, 1998-C, 462. 
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su locatario o encargado” '%, ni siquiera cuando se trate de una “playa de estaciona- 
miento que se encuentra cerrada en todo su contorno por una baranda metálica... El 
hecho de que algunas personas crucen la playa de estacionamiento para acortar camino, 
no la constituye en un lugar de acceso público, ya que para actuar así deben violar cons- 
cientemente —material y no simbólicamente— un ámbito de protección y exclusión... El 
hecho de que cuente con una persona a cargo de ella, significa también que, por mínima 
que sea, algún tipo de vigilancia existe en el lugar, no pudiéndose tampoco ignorar que, 
al menos en principio, la circunstancia de abonar el cliente la estadía recibiendo un tic- 
ket como comprobante, determina la celebración de un contrato de garaje incompatible 
con el estado de desprotección que constituye la razón de la figura agravada” *2, 


7.2. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


“La figura de robo o hurto (en el caso de automotor) y (la de) encubrimiento, cuan- 
do recaen sobre el mismo objeto tienen una relación de alternatividad y, por consi- 
guiente, de exclusión... Se trata en definitiva de calificaciones legales alternativas que 
corresponde asignar a un único suceso. Por lo tanto, no pueden dictarse resoluciones de 
signo contrario respecto de un mismo objeto procesal” 125, 


l 


Art. 163 bis. —Enlos casos enunciados en el presente Capítulo, la pena 
se aumentará en un tercio en su mínimo y en su máximo, cuando quien 
ejecutare el delito fuere miembro integrante de las fuerzas de seguridad, 
policiales o del servicio penitenciario. 


1. FUNDAMENTOS DE LA AGRAVANTE 


Como en los meses anteriores a la promulgación de esta reforma se había descu- 
bierto la participación de miembros de fuerzas de seguridad en varios hechos delic- 
tivos, y a fin de aplacar una supuesta alarma social, el legislador entendió que agravar 
las penas era una forma idónea de resolver un problema cuya permanencia en el 
tiempo es dudosa y de evidente naturaleza política, como puede ser la dificultad in- 
vestigativa en el esclarecimiento de ilícitos. 


Tal agravante, en definitiva, está basada en la calidad especial que el tipo exige al 
sujeto activo. 


2. PERSONAS COMPRENDIDAS 


La ley de seguridad interior (24.059) entiende por “fuerzas de seguridad” ala Po- 
licía Federal Argentina y las policías provinciales (art. 7%, inc. e) —por lo que su refe- 
rencia específica en el tipo podría ser redundante—, a la Gendarmería Nacional y a la 
Prefectura Naval Argentina (art. 79, inc. f); a todos los miembros de estos organismos, 
más los que revistan en la Policía Aeronáutica Militar 12”, en el Servicio Penitenciario 


(124) CNCrim. y Correc., sala V, “N. N.”, 2002/06/12; La Ley, SJP 2002/10/29, 77. 

(125) TOral Crim. Fed. N” 18, “Temponc, J. J.”, 2000/04/28; JPBA, t, 113, p. 34, f. 79. 

(126) CNCrim. y Correc., sala VI, “Giménez, R.”, 1997/06/19; La Ley, SJP 1998/06/30, 59. 

(127) El art. 1118, inc. 19, ley 22.415 (Cód. Aduanero), concede facultades de sustanciación 
de los respectivos procesos a la Policía Aeronáutica, al igual que a Gendarmería, Prefectura y 
Policía. Lo propio hace la ley 23.737, al hablar de “organismos de seguridad” (art. 31). 
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Federal y los servicios penitenciarios provinciales, puede imponérseles esta agra- 
vante. 


Como el tipo no exige que el delito sea cometido en ocasión de estar cumpliendo 
funciones, basta integrar una de las fuerzas mencionadas para aplicar esta agravan- 
te, sin que sea relevante que el numerario esté fuera de servicio, de licencia, o en un 
área propia de otra fuerza; en verdad, no es tan probable que un miembro uniforma- 
do y mientras esté afectado a una tarea de servicio, cometa algunos de los delitos 
aquí contemplados, si bien ha ocurrido. 


Por el régimen especial de retiro que tienen, que los faculta a seguir portando 
armas y a estar disponibles para prestar servicio cuando sean convocados, los retira- 
dos —quienes, de algún modo, siguen siendo “miembros” de la fuerza— también son 
susceptibles de sufrir la pena aquí agravada, no así quienes ya gozan del retiro efectivo. 


CAPITULO II 
Robo 


Art. 164, — Será reprimido con prisión de un mes a seis años, el que se 
apoderareilegítimamente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena, 
con fuerza en las cosas o con violencia física en las personas, sea que la vio- 
lencia tenga lugar antes del robo para facilitarlo, en el acto de cometerlo o 
después de cometido para procurar su impunidad. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 
b) Sujeto pasivo: También puede ser cualquiera. 


c) Acción típica: Como es una figura calificada del hurto, guardan vigencia todas 
las explicaciones realizadas acerca de los elementos objetivos y subjetivos del tipo 
penal contenido en el art. 162, a las que se hace remisión. En efecto, se trata de un 
hurto agravado por el uso de fuerza sobre las cosas o por el ejercicio de violencia 
sobre las personas. 


d) Referencias de modo: La fuerza es la que el agente dirige a superar la resisten- 
cia que le opone la cosa misma u otros reparos relacionados con ella, con el fin de 
lograr el apoderamiento. La cosa opone resistencia en sí misma cuando, por sus ca- 
racterísticas, requiere una actividad del sujeto activo que va más allá del esfuerzo 
necesario para transportarla o simplemente removerla del lugar donde estaba (el es- 
fuerzo debido al peso de la cosa o a su volumen no constituye la fuerza típica 128; y 


(128) Soler, Op. cit., p. 268. Núxez, “Tratado...”, p. 215. 
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opone resistencia por sus reparos cuando éstos son los que exigen del agente aquella 
actividad (p. ej., cortar una cadena que ata la cosa a la pared, romper la caja que la 
contiene, cortar el cableado del arranque de un automóvil y unirlo como puente *?*, 
raspar el cable de teléfono para realizar una conexión clandestina 1%, arrancar el pre- 
cinto de seguridad a una prenda de vestir en un supermercado 1%”, arrancar el celofán 
de un disco compacto que contiene una alarma de seguridad 1%, sin importar que no 
hayan sido dispuestos para la defensa, siempre que cumplan con esa función 3, La 
doctrina coincide mayormente en que la fuerza debe ser destructiva (romper, cortar, 
deformar, cualquier acción que provoca una modificación permanente !%* y 
anormal (superior a la que realiza el legítimo tenedor cuando toma la cosa); puede 
ser desplegada a través de un esfuerzo físico o por medio de mecanismos u otros 
procedimientos dañadores, pero debe tratarse de una actividad realizada por el agente 
o por un tercero que actúa por él o participa en su hecho (el simple aprovechamiento 
de la fuerza realizada por un tercero extraño al apoderamiento del agente, no califica 
al hurto como robo *%, 


La violencia * es el despliegue de energía física para vencer materialmente la 
resistencia que el sujeto pasivo o un tercero opone o puede oponer al 
apoderamiento (vis absoluta); no importa la intensidad de la energía ni es necesa- 
rio que medie contacto físico entre el agente y la víctima (el arrebato de la cartera 
de un tirón constituye robo 1%”, La violencia puede recaer sobre el mismo sujeto pa- 
sivo del robo o sobre un tercero que se oponga o pueda oponerse físicamente al apo- 
deramiento o a la consolidación de él. Para Soler “debe considerarse comprendida den- 
tro del concepto de violencia física no solamente la acción que recae sobre la víctima 
puramente como cuerpo, con absoluta prescindencia de su voluntad, sino también 
aquella que quebranta o paraliza la voluntad sin motivarla" 198 (vis compulsiva o re- 
lativa), es decir, la intimidación; sería la amenaza de violencia o mal físico inminen- 
te para la víctima. A modo de ejemplo del primer supuesto, la jurisprudencia ha di- 
cho: “Quien para apoderarse de los bienes de la víctima la indujo a beber café con un 
somnífero, debe ser condenado por robo y no por hurto” 19%; por otro lado, se ha dicho 
que media intimidación cuando se “ha aparentado la existencia de un arma entre 
las ropas” 1%. 


e) Momento de la fuerza y de la violencia: Aunque lo habitual sea que los ele- 
mentos típicos adquieran relevancia durante la ejecución del verbo típico, en este 


(129) CNCrim. y Correc., sala VII, “Palazzo, Carlos J.”, 1998/03/06; La Ley, SIP 1999/04/23, 
54; o La Ley, 1999-B, 652. En contra, MoLINaRIo, Op. Cil., ps. 259 y 261. 

(130) CNCrim. y Correc., sala VI, “Stroker s/competencia”, causa N* 4,379, 1996/02/27. 

(131) CNCrim. y Correc., sala l, “Chupryna Tchepatchenjo, Alejandra”, 2002/05/16; La Ley, 
SJP 2003/03/24, 71. CCrim. 18Nom. Córdoba, “Herrera, Julio R. y otro”, 2002/08/14; La Ley, 
SJP 2002/11/28, 72. 

(132) CNCasación Penal, sala III, “Salinas, César Walter y otro”, 2002/03/26; La Ley, SJP 
2002/06/10, 46; o BJ, 2002-1, 38/39. Aquí se dijo que el modus operandi no tenía que ser 
obligadamente “dañoso y antinatural” o “anormal y destructivo”, 

(133) Creus, Op. cit., p. 419. SoLFR, Op. Cit., p. 268. 

(134) Nuxez, “Delitos...”, ps. 189/190. Motixarto, Op. cit., ps. 257/258 y 260. 

(135) Creus, op. cit., p. 420. 

(136) Ver comentario al art. 78. 

(137) SoLer, op. cit., p. 279. CNCrim. y Correc., sala VI, 1987/07/06; BJ, 1987-3, 1234. 

(138) SoLer, Op. Cit., p.277. 

(139) CNCrim. y Correc., sala l, 1992/12/28; La Ley, 1993-B, 346. Vale recordar que “el 
art. 78, Cód. Penal, asimiló a la violencia el uso de medios hipnóticos y narcóticos... sólo eos de los 
medios que suprimen la voluntad de la víctima”, según fallara TOral Crim. N*25, “Pérez, Norman", 
1999/08/05; La Ley, SJP 2001/02/13, 61. 

(140) TOral Crim. N* 25, “Conte, Jorge A.”, 2000/04/03; La Ley, SJP 2000/09/22, 23. 
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caso la ley extiende su operatividad a momentos anteriores y posteriores a los actos 
ejecutivos. Vale aclarar que la fuerza en las cosas posterior a la consumación queda 
excluida del tipo?**!, y la anterior a los actos ejecutivos (facilitadora) quedará com- 
prendida en él en cuanto importe una integración —aunque distinta en el tiempo— 
del procedimiento mismo del apoderamiento (p. ej., el quebrantamiento de la de- 
fensa practicado por la noche para apoderarse de la cosa durante el otro día) 1%. 


Cuando la ley habla del acto de cometerlo, se refiere a todoslos pasos punibles del iter 
criminis, es decir, desde el momento del comienzo de la ejecución del hecho hasta el 
momento de su consumación. La violencia que se emplea antes de la ejecución califica 
el hecho de robo cuando se la utiliza para facilitar el apoderamiento, y se la realiza antes 
de llevar a cabo el primer acto ejecutivo !*?; requiere una conexión ideológica: que el au- 
tor la haya asumido con miras a posibilitar o hacer menos difícil el apoderamiento. La 
violencia que se emplea con posterioridad al apoderamiento debe reunir dos caracteres: 
uno objetivo, queesos mediossean empleados inmediatamente después de cometido el 
hecho (sin solución de continuidad) !**, y otro subjetivo, que el autor emplee el medio 
con posterioridad a la consumación del apoderamiento para procurar su impunidad. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo doloso. Tanto la fuerza como la violencia tienen que estar vin- 
culadas objetiva y subjetivamente con el apoderamiento, en algunas de las circuns- 
tancias enunciadas en la parte final de la norma. Es decir que para el agente, la fina- 
lidad de la fuerza o la violencia debe ser el apoderamiento o su consolidación; no 
basta que ése haya sido el resultado de la acción, si el agente no la ejerció con ese 
sentido (p. ej., el que se divierte simulando ser un asaltante, y recibe un reloj de al- 
guien asustado). Como se ha dicho en el párrafo anterior, para que la violencia ejerci- 
da con posterioridad al desapoderamiento sea típica, es indispensable que esté des- 
tinada a lograr la impunidad; por lo que el empleo de violencia posterior para lograr 
el “fin propuesto” ya no tipificará el delito como robo, en tanto no importe, a la vez, 
una procuración de la impunidad 1%, 


2. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Algunos casos de concursos: Así como el daño (art. 183) que se produce en la 
cosa como consecuencia de la fuerza empleada queda absorbido por ésta *', el con- 
tenido de la violencia puede coincidir muchas veces con otros tipos penales; la con- 
fluencia de figuras suele provocar interpretaciones enfrentadas. No es el caso de las 
coacciones, que son desplazadas por la intimidación propia del robo !*. 


Como la misma ley castiga como agravantes del robo al homicidio y a las lesio- 
nes graves y gravísimas (arts. 165 y 166, inc. 1%, respectivamente), se ha deducido que 
las lesiones leves (art. 89) producidas a causa del modo violento del desapoderamiento 
quedan absorbidas —por principio de consunción— por la figura del art. 164, cual- 


(14D) Foxrán BALESTRA, OP. cit., p. 447 y 451. Mozixarto, op. cit., p. 261. CNCasación Penal, sala 1Il, 
“Salinas, César Walter y otro”, 2002/03/26; La Ley, SIP 2002/06/10, 46; o BJ, 2002-1, 39/40. 

(142) Creus, Op. cit., p. 424. 

(143) Núsez, “Tratado...”, p. 224. 

(144) SoLeR, Op. cit., ps. 280/281. CNCasación Penal, sala 111, “Salinas, César Walter y otro”, 
2002/03/26; La Ley, SJP 2002/06/10, 46; o BJ, 2002-1, 39. 

(145) Nusez, “Tratado...”, p. 225. 

(146) Fontán BALESTRA, Op. Cil., p. 444. Núxez, “Tratado...” ps. 220/221. 

(147) CNCasación Penal, sala IV, reg. N* 1.229, 1999/09/17; Fallos, 1999-11, 249. 
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quiera que fuese su entidad !*, En cambio, se ha resuelto que el homicidio criminis 
causa (art. 80, inc. 79) concurre en forma material con el robo cuando fue para ocul- 
tarlo 1%, mientras que las lesiones criminis causa (art. 92) se relacionan de manera 
distinta 199. 


La privación de libertad que se presenta como el ejercicio mismo de la violencia 
tipificante del robo —mientras no se autonomice de ese ejercicio 5! — también que- 
da absorbida, por ejemplo, en los casos de la inmovilización de una persona para 
impedir su reacción mientras se produce el apoderamiento !'*, o para evitar la poste- 
rior persecución policial y recuperación de la cosa o la detención del culpable 53, Los 
actos de resistencia a la autoridad integran la violencia del robo, si tuvieron por fin 
evitar la detención y, en definitiva, asegurar la impunidad 1%, 


b) Diferencias con la extorsión: Para Soler la diferencia entre el robo y la extor- 
sión se establece, más que por el procedimiento del agente, por el intervalo que se- 
para el momento de la intimidación del correspondiente a la disposición patrimo- 
nial 155, En cambio, Creus opina que la distinción tiene que venir por el lado de la 
acción: cuando hay apoderamiento del agente hay robo; cuando hay disposición de 
la víctima, extorsión !%6, 


/ 


Art. 165. — Se impondrá reclusión o prisión de diez a veinticinco años, 
si con motivo u ocasión del robo resultare un homicidio. 


1. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Modos de comisión: Pueden agravarse tanto los desapoderamientos cometi- 
dos con fuerza en las cosas, como aquellos con violencia en las personas. 


(148) Núxez, “Tratado...”, ps. 225/226. Doxxa, op. cit., p. 128. CNCasación Penal, sala III, 
“Jurado, Jorge Raúl”, reg. No 289-99-3, 1999/06/22, también se dijo que, sólo por excepción, po- 
dría haber un concurso real, nunca ideal; BJ, 1999-2, 22 y 104. CNCasación Penal, sala IV, 
“Tanuncio, Claudio Ramón”, reg. No 2,851-4, 2000/10/03; BJ, 2000-4, 53 y 75. CNCrim. y Correc., 
sala 1, “Fonseca, Enrique R.”, 1994/03/07, así votaron Donna y Tozzini, con disidencia de Rivarola, 
para quien media un concurso ideal; La Ley, SJP 1995, 3. En contra: CNCrim. y Correc., sala I, 
“Musumeci, Gustavo A.”, 1994/08/01, Donna y Rivarola votaron igual que en el fallo anterior, 
pero Valdovinos consideró que mediaba un concurso ideal, y así se decidió; La Ley, SJP 1995, 51. 
CNCrim. y Correc., sala V, “Milani, Walter J.”, 1999/08/27; La Ley, SIP 2000/06/26, 14. De algún 
modo, esta corriente sigue la doctrina sentada en CNCrim. y Correc., en pleno, “Winiarsi, M.”, 
donde se descartó que mediara concurso aparente entre ambas figuras, aunque sin precisarse 
el tipo de concurso existente, 1949/12/30; Fallos Plenarios I, 1970, 185. SoLer, Op. cit., p. 282, 
quien sólo tiene por absorbidas a las levísimas. 

(149) CNCrim. y Correc., sala 1, “Assad, Jorge A. y otros”, 1990/02/09; La Ley, 1990-D, 117. 
CNCrim. y Correc., sala Ii, 1991/08/13; La Ley, 1994-B, 117. 

(150) Ver comentario al art. 166, inc. 1*. 

(151) CNCasación Penal, sala 1, “Cabrera, Diego Luis”, reg. N“ 963, 1996/03/27; Fallos, 1996- 
1, 52. SC Buenos Aires, “Martínez, Héctor B.”, 1980/08/25; DJBA, 119-750. 

(152) TOral Crim. N* 25, “Pérez, Norman”, 1999/08/05; La Ley, SJP 2001/02/13, 62. 

(153) SoLer, Op. cit., p. 282. 

(154) SC Buenos Aires, “Cabral, Víctor”, 1999/09/28; LLBA, 2000, 285. CNCrim. y Correc., 
sala VI, “Casella, Juan B.”, 1988/11/29, se entendió que mediaba concurso ideal; La Ley, 1989-B, 
546. CNCrim. y Correc., “Morales, Julio M.”, sala Il, 1991/08/27, se entendió que mediaba con- 
curso real; La Ley, 1992-B, 308. 

(155) SoLeR, Op. cit., p. 278. 

(156) Creus, Op. cit., p. 423. 
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b) Resultado: El robo calificado por homicidio —también llamada latrocinio—hasido 
centro de polémicas a causa de su particular redacción. Pesea que el tipo penal habla de 
“homicidio” —lo cual parecería un elemento normativo !%"—, se ha entendido que alude 
al resultado “muerte” como ocurrido con motivo uocasión del robo y, como carece de otras 
precisiones, nisiquiera resultaría necesario que el agente hubiera ejercido violenciasobre 
la persona, toda vez que la muerte puede sobrevenir también si emplea fuerzasobre las 
cosas !5%; tampoco seríaindispensable una relación de causalidad con sustento subjetivo 
en elautor, entrela fuerza ola violencia y la muerte 1%. La muerte también puedesercon- 
secuencia dela resistenciaemprendida porlapersonaasaltada o un tercero (p. ej.,ladeun 
transeúnte que recibe un disparo dela víctima), porlo que mal podría exigirse dolo de 
homicidio. Esta construcción ha!llevado a afirmar queloshomicidios pueden sertanto de 
carácter doloso como culposo !*, al costo deincluir casos enlos que resulta difícilimpu- 
társelos al sujeto activo si noes porsuresponsabilidad objetiva, y violando el principio de 
culpabilidad. 


Por ejemplo: “No obsta a la aplicación del art. 165 la circunstancia de ser el occiso 
uno de los autores del delito contra la propiedad” '%!; o “El art. 165 no distingue, en 
tanto se refiere a un homicidio. De modo que por medio de esta calificante se pena más 
severamente el robo del que derive un homicidio. Debe observarse integralmente la cues- 
tión: si el homicidio se produce 'con motivo u ocasión' —este origen es fundamental— 
de un robo, el mucho mayor daño jurídico derivado de la pérdida de una vida no dis- 
minuye porque en el contexto del robo (que es una causa decisiva) se intercale una jus- 
tificante en favor del autor del homicidio. El homicidio justificado —como lo fueron, 
en el caso, los cometidos por personal policial— no deja de ser homicidio pues este 
vocablo del art. 165 simboliza el hecho de matar a otro” “9, 


Aunque también se ha dicho: “Si uno de los autores del robo muere en un enfren- 
tamiento can personal policial, no debe calificarse el delito en función del art. 165 pues 
se trata de un homicidio atribuible al agente policial que le disparó, justificado por el 
cumplimiento de su deber y en el legítimo ejercicio de su cargo” 163; y “No cabe calificar 
el robo en los términos del art. 165 cuando en el desapoderamiento violento de cosas 
muebles ajenas resulta la muerte de alguien que —al quedar justificada— no es puni- 
ble a título de homicidio” *6. 


c) Aspecto subjetivo: Más allá de la polémica apuntada en cuanto al carácter del 
homicidio, el robo, naturalmente, es doloso. Corresponde esta calificación cuando el 
agente se propuso el robo y, al cometerlo, se presentaron circunstancias ajenas al 
plan escogido, que dan lugar al homicidio. 


Por ejemplo: “Encuadra en la figura de robo calificado por homicidio la conducta 
de quien ingresó en una inmobiliaria armado con fines de robo, trabándose en lucha 
con el damnificado que le hizo frente, recibiendo éste un disparo que le produjo la 


(157) Robrícuez Devesa, “Derecho Penal español”; cit. por Donna, Op. cit., p. 135. 

(158) Sobre los significados de fuerza y violencia, ver comentario al art. 164. 

(159) Creus, Op. cit., p. 427. 

(160) CrEus, op. cit., ps. 427/428. CNCasación Penal, sala l1I, “Tomier, Pedro A.”, 
2000/05/09, La Ley, SJP 2001/06/04, 36. CNCasación Penal, sala 111, “Guardia, Hugo Carlos”, 
1995/09/15, reg. N* 184 bis; JA, 1997-11-498. 

(161) SC Buenos Aires, 1990/12/18, JA, 1992-11-74. 

(162) SC Buenos Aires, 1993/12/14, JA, 1994-II1-50. En contra (de la doctrina sentada en 
estos dos fallos), Doxxa, para quien sólo es imputable el homicidio doloso, op. cit., ps. 147/150. 
De todos modos, el mismo tribunal revió esta doctrina y no aplicó estafigura en “M., G. N,, 
causa N* 74.499, 2004/03/17; <www.diariojudicial.com>. 

(163) CNCrim, y Correc., sala IV, 1991/11/07, La Ley, 1992-D, 40. 

(164) TS Córdoba, sala penal, 1993/06/16, LLC, 1993, 814. MoLixario se mostró a favor de la 
doctrina sentada en este fallo, op. cit., p. 271. 
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muerte; excluyéndose la figura del art. 80, inc. 7%, por no darse las condiciones que 
conforman el homicidio criminis causa, particularmente la conexión subjetiva entre 
el homicidio y el otro delito, la exigencia de que el ladrón haya vinculado ideológica- 
mente el homicidio con el robo" '65; en el mismo sentido: “La muerte debe aparecer 
vinculada mentalmente —de manera causal o final— con el robo para poder encua- 
drar el homicidio en el art. 80, inc. 70; pero si se presenta conectada con éste sólo por las 
coincidencias de tiempo y lugar en que se adoptó la decisión súbita, independiente y 
extraña por completo al otro delito, las conductas encuadran en el art. 165” 166, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Todo indicaría que esta figura queda consumada cuando media el apoderamiento 
propio de todo robo y la ocurrencia de la muerte, pero se ha entendido que dándose 
esta última en las circunstancias típicas señaladas, el tipo se tiene por consumado, pese 
a que el robo haya quedado en tentativa 1%”. Pero si el homicidio quedó tentado esta 
figura no se aplica, aunque el robo haya sido consumado !*8, 


En otra dirección, alguna jurisprudencia ha dicho que “Lo descripto en el art. 165, 
Cód. Penal, es un robo calificado. No se advierte razón alguna para que tal figura de la 
llamada Parte especial' del Cód. Penal no sea relacionada, cuando así corresponda, 
con el art. 42 de su denominada “Parte general”. Ello es distinto de lo atinente al homi- 
cidio que, por constituir en el art. 165 un elemento normativo del tipo, debe entonces 
consumarse para la aplicación de dicha figura, sea en forma consumada, sea en grado 
de tentativa. Es jurídicamente imposible declarar consumado un robo meramente 
tentado por el solo hecho de haberse perfeccionado no ya la acción descripta en la figu- 
ra (robo), sino sólo un elemento normativo de la misma" !*9, 


3. PARTICIPACIÓN 


Como cada partícipe sólo puede responder en la medida de su dolo, quienes no ha- 
yan convergido intencionalmente con ese modo de perpetración responderán porel 
tipobásico (art. 164), no porelagravado; por ejemplo, el partícipe que estuvo de acuerdo 
en que otro utilizara explosivos para volar una puerta y por esa causa muere una persona, 
no podrá negar esaconvergencia; tampoco el que estuvo de acuerdo en cometerel hecho 
con un arma de fuego cargada, porque aceptó su eventual utilización !”% pero sí puede 
negarla convergencia aquel que estaba dispuesto a ejercer violencia física sobre la víc- 
tima, peroignoraba que otro portaba el arma con la que causó la muerte de aquélla !”?. 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Algunos casos de concursos: La jurisprudencia ha dicho que “Media concurso 
“ideal' entre la tentativa de robo calificado por el resultado homicidio' (art. 165) y el 


(165) TS Córdoba, sala penal, 1993/06/16, LLC, 1993, 814. 

(166) CFed. San Martín, 1992/05/19, DJ, 1993-1-1045. 

(167) CNCasación Penal, sala 111, “Tomier, Pedro A.”, 2000/05/09, La Ley, SJP 2001/06/04, 
36, CNCasación Penal, sala II, “Lee, Moon Ilo”, reg. N* 3,365-2, 2000/08/06; BJ, 2000-3, 124. 

(168) Creus, Op. Cit., p. 429. 

(169) SC Buenos Aires, “Bazán, Mario J.”, 1993/03/09; La Ley, 1994-A, 347. SC Buenos Aires, 
“Pozan, Sergio A.”, 1993/03/30, La Ley, 1993-E, 154. 

(170) CNCrim. y Correc., sala 1, 1988/09/30, se comunicó la agravante del art. 166, inc. 29 
(texto anterior a la reforma de la ley 25.882), a quien no había blandido el arma pero conocía su 
existencia; La Ley, 1989-B, 329. 

(171) Creus, op. cit., p. 430. Aunque la condena fuera por homicidio criminis causa, se apli- 
có este mismo principio en “EF, J.C.”, TOral Menores N* 1, 1994/12/09; La Ley, SJP 
1996/03/13, 21; lo acompaña un comentario crítico de ÁniLLO, Lima, art. cit. 


A, e 


homicidio simple del art. 79, para el autor de la muerte del funcionario policial, 
porque tales encuadramientos no se suplen, recíprocamente, en el caso particular. 
Caso contrario, la ley aparecería asistemáticamente en tanto quien matara con 'mo- 
tivo oen ocasión de robo'recibiría menos pena que quien cometiera un homicidio sin 
relación con otro delito”*”?; y que “Si tras el homicidio, de manera independiente y con 
posterioridad, el autor perpetró el robo, concurren ambos delitos (homicidio y robo) 
en forma real” “3, 


b) Diferencias con el homicidio “criminis causa”: Si bien parece haber habido 
acuerdo sobre cuáles son los casos incluidos en el art. 80, inc. 7%, la doctrina se divi- 
dió en —por lo menos— tres interpretaciones acerca de los alcances de la figura en 
estudio: para Soler, en el art. 165 sólo quedaban comprendidos los homicidios pre- 
terintencionales, es decir que la responsabilidad del autor del robo tendría que ser de 
carácter culposo con referencia a la muerte !”*; lo que motivó la crítica de que algu- 
nos homicidios dolosos cometidos en ocasión del robo que no podían encuadrarse 
dentro del art. 80, inc. 7%, sólo podían ser atrapados por un concurso real entre el 
robo simple y el homicidio simple; para Núñez, el art. 165 comprendía todos aque- 
llos homicidios descartados por el art. 80, inc. 7*, tanto culposos como dolosos !”5; y 
para Fontán Balestra, sólo quedan comprendidos los homicidios dolosos que no se 
puedan encuadrar dentro del art. 80, inc. 7%, no los culposos (ni el preterintencional 
del art. 82), ya que la pena del art. 165 es muy superior a la que surgiría de la aplica- 
ción de las reglas del concurso real entre ambas figuras 1”, 


Art. 166. — Se aplicará reclusión o prisión de cinco a quince años: 


19) Si por las violencias ejercidas para realizar el robo, se causare algu- 
na de las lesiones previstas en los artículos 90 y 91; 


29) Si el robo se cometiere con armas, o en despoblado y en banda. 


Si el arma utilizada fuera de fuego, la escala penal prevista se elevará en 
un tercio en su mínimo y en su máximo. 


Si se cometiere el robo con un arma de fuego cuya aptitud para el dis- 
paro no pudiera tenerse de ningún modo por acreditada, o con un arma de 
utilería, la pena será de tres a diez años de reclusión o prisión. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo prevé los siguientes tipos penales: el robo calificado por lesiones (inc. 
19), el robo con armas (inc. 2%, primer párrafo, primera parte), el robo en despoblado y 
en banda (inc. 29, primer párrafo, segunda parte), el robo con arma de fuego (inc. 20, 
segundo párrafo), el robo con un arma de fuego cuya aptitud para el disparo no haya 


(172) CCrim. y Correc. Quilmes, sala II, "Ocaranza, Carlos D.”, 1993/11/25; LLBA, 1994, 100, 

(173) TOral Crim. N* 2, “Ramírez, Lucas G.”, 1993/04/14; La Ley, 1993-E, 61. 

(174) SoLer, Op. cit., ps. 285/287. 

(175) Núrez, “Tratado...”, ps. 230/231. CNCasación Penal, sala III, “Guardia, Hugo Carlos”, 
1995/09/15, reg. No 184 bis; JA, 1997-I1-498. 

(176) Fontán BaLEsTRA, Op. cit., ps. 454/457. Doxxa, op. cit., ps. 143/144. 
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podido acreditarse (inc. 2%, tercer párrafo, primera parte) y el robo con un arma de 
utilería (inc. 29, tercer párrafo, segunda parte). 


2. ROBO CALIFICADO POR LESIONES (INC, 19) 


2.1. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Modos de comisión: Se diferencia del tipo penal contenido en el art. 165 en que 
la estricta referencia a la violencia excluye las lesiones provocadas por el uso de fuerza 
enlas cosas. 


b) Resultado: Además, esta figura se diferencia de la anterior —también agravada 
por el “resultado” '"— en que las lesiones graves o gravísimas previstas no son las 
ocurridas “con motivo o en ocasión del robo”, sino cuando han sido causadas por las 
violencias ejercidas para realizar el robo, es decir, por el sujeto activo, en cualquiera 
de las circunstancias enunciadas en la parte final del art. 164 "8, 


La agravante comprende las lesiones culposas y las dolosas no preordenadas al robo, 
ya que el hecho de que la violencia tenga que estar preordenada no implica que la lesión 
también lo esté 17?, Y, como se adelantara en el comentario sobre los concursos que pue- 
den establecerse con la figura básica, las lesiones preordenadas (art. 92) tampoco po- 
drían concurrir con el robo simple 19%, porque conduciría a aplicar al agente una pena 
menor que la prevista por el art. 166; en consecuencia, también las lesiones criminis cau- 
sa producidas por el ejercicio de la violencia están previstas en el tipo del art. 166181, 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


No se aplica esta figura si las lesiones quedaron en tentativa, aunque se trate de 
lesiones preordenadas (art. 92) 1*?, Al igual que en el artículo anterior, hay doctrina 
que considera suficiente la ocurrencia de la lesión para tener a este robo por consu- 
mado, más allá de que el apoderamiento ¡legítimo se haya concretado o no !$%. La 
jurisprudencia ha dicho: “La existencia de lesiones graves derivadas de la violencia del 
robo excluye la aplicación de las reglas de la tentativa” "9%; que “La tentativa es incom- 
patible con las características del robo con lesiones graves o gravísimas, desde que ellas 
van ínsitas al problema de la violencia del robo, con lo que basta con ella para consu- 
mar el tipo penal” 15; dado que “No obstante la construcción literal de la norma, el 
elemento básico del tipo se define por las lesiones graves o gravísimas, con prevalencia 
sobre el hecho del robo, lo que lleva a considerar que el bien jurídico tutelado es pri- 


(177) Conf, doctrina y jurisprudencia mayoritaria. Ver comentario al art. 165. 

(178) CNCrim. y Correc., sala II, 1991/04/12; BJ, 1991-2, 179. CNCrim. y Correc., sala 1, 
1991/12/31; BJ, 1991-5, 417. 

(179) Creus, Op. cit., p. 430. 

(180) MoLinario Opina que sí mediaba concurso, Op. Cit., p. 272. 

(181) Creus, op. cit., p. 431. FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 461. Núsez, “Tratado...”, p. 232. 

(182) Creus, Op. cit., p. 431. 

(183) Núxez, “Tratado...” p. 233. 

(184) CNCrim. y Correc., sala 1, “Calderón, Juan D.”, 1989/05/29; La Ley, 1990-D, 28. CPenal 
San Martín, sala 111, “Palumbo, Marcelo L. y otro”, 1992/12/29, DJ, 1993-2-937. CNCrim. y Correc., 
sala II, 1991/04/12; BJ, 1991-2, 179. En verdad, es la doctrina que se viene reiterando desde el 
Plenario “Salvini v Gómez, J.C.”, CNCrim. y Correc., 1967/08/29; La Ley, 127-1023. En contra: SC 
Buenos Aires, “Iglesias, Diego A.”, 1993/12/29; DJ, 1994-1-105. 

(185) CNCrim. y Correc., sala III, “González Jofré, Arturo”, 1992/08/10; La Ley, 1993-B, 219. 
En el mismo sentido: CNCasación Penal, sala UI, “Zappa, Oscar Alfredo”, 1996/03/26; Fallos, 
1996-1, 168; y CNCasación Penal, sala 1, "Chejmuse, Gabriel A.”, 2001/09/14; La Ley, SIP 2002/ 
02/25, 74. 
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mordialmente la integridad física de la persona en privilegio respecto del patrimonio; 
sustento axiológico que lleva al efecto punitivo más gravoso querido por el legislador; 
ello sin perjuicio de la ubicación que por razones de metodología recibiera en el cuerpo 
normativo” 186, 


También se aplicó este principio cuando se dijo que “En el delito complejo —robo 
con homicidio— está aceptado que sus disposiciones adelantan el momento 
consumativo del delito, centrándolo en el ataque a las personas, aunque no haya toda- 
vía acto alguno contra la propiedad, con lo cual no admitiría tentativa. Sin embargo, 
como se trata de una cuestión opinable, en el caso, la comisión del delito complejo 
imputado, debe resolverse con ajuste al tipo delictivo que respete su tinidad y respete el 
límite de la ejecución delictiva resultante de lo que se ha acreditado que hizo el senten- 
ciado, quien no consiguió retirar prenda de vestir alguna del interior del local que asal- 
tó, no logrando, entonces, quebrantar la tenencia de cosas muebles ajenas, por lo cual 
debe ser declarado coautor responsable de tentativa de robo con lesiones/..” 19, 


Y fue motivo de crítica al decir que “Es jurídicamente imposible declarar consu- 
mado un robo meramente tentado por el solo hecho de haberse perfeccionado no ya la 
acción descripta en la figura (art. 166, inc. 19), sino un elemento normativo de la mis- 

188 * 
ma” 188, 


2.3. PARTICIPACIÓN 


Cada partícipe responde en la medida de su dolo 189, 


3. RoBO CON ARMAS (INC. 2%, PRIMER PÁRRAFO, PRIMERA PARTE) 


3.1. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Modos de comisión: Tal como en el supuesto anterior, el robo no se configura 
por la fuerza en las cosas, sino que se circunscribe a la violencia en las personas; porlo 
que siempre debe haber una persona que haya sido intimidada 1%, Es que el motivo 
de la agravación estriba en el modo de comisión del desapoderamiento, atendiendo 
al mayor poder intimidante con el que cuenta el sujeto activo y al peligro que consti- 
tuye para el agraviado. “Pero en cualquier caso, tiene que tratarse de un arma. Por ello, 
para que un determinado objeto pueda ser asimilado al concepto de “arma, no sola- 
mente es requisito excluyente el poder intimidante que ejerce sobre la víctima (v. gr., un 
arma de juguete también podría crear una importante intimidación en la víctima y, 
sin embargo, es a todas luces ¡lógico que pueda considerársela arma), sino que tam- 
bién es necesario que concurra un poder vulnerante, es decir que la eventual utiliza- 
ción del objeto por el propio agente, analizada 'ex ante' a su efectivo empleo, constituya 
para el agraviado un peligro real y concreto” 1?!. Si bien este fallo es anterior a la últi- 
ma reforma (Ley 25.882) no puede discutirse su vigencia; en todo caso tal acción se 
adecuará al tipo de “robo con arma de utilería” (inc. 2%, tercer párrafo, segunda parte) 
pero no a éste. 


(186) CNCasación Penal, sala II, “Nodar, Edgardo Matías”, 1997/07/10; Fallos, 1997-11, 
711; o La Ley, 1999-E, 903. 

(187) TS Córdoba, sala penal, “R., J. J. y otro”, 1993/05/07, ED, 160-414. 

(188) SC Buenos Aires, “Iglesias, Diego A.”, 1992/12/29, La Ley, 1994-B, 703. 

(189) Ver comentario al art. 165. 

(190) CNCrim. y Correc., sala Il, 1990/02/27, se calificó como robo simple porque el estilete 
se usó para cortar la cartera; BJ, 1990-1, 52; cit. por Ossorio y Florit, op. cit., p. 404. 

(191) CNCasación Penal, sala TV, “Bazán, Diego Adrián”, reg. No 1.792-4, 1999/04/12; BJ, 
1999-2, 11. MoLixario, Op. cit., ps. 274/275. 
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b) Referencia de medio: En el concepto típico de arma se comprende alas armas 
propias (las específicamente destinadas para el ataque o defensa de las personas), a las 
impropias equiparadas a las propias (las fabricadas con otro destino, pero que ocasio- 
nalmente se emplean para producir un daño, p. ej., un cuchillo de cocina '%), y alas verda- 
deramente impropias que, por sus características, se adecuen a las razones de ser de la 
agravante, como serían ciertas herramientas de punta o filo o los objetos de gran poder 
contundente 1%. Cabe consignar que la jurisprudencia ha recogido la doctrina 
—hasta hoy minoritaria— que entiende que las “armas impropias” (en el caso, una bo- 
tella y una baldosa) no pueden ser consideradas “armas”, “simplemente, porque no lo 
son”, y que la interpretación extensiva contraria se ubica “en el plano de la interpreta- 
ción analógica in malam parte; que se encuentra vedada” 1%, Queda claro que el arma 
de fuego es un arma propia, aunque su uso queda atrapado por el tipo penal contenido 
en el segundo párrafo de este inciso; sí corresponde aplicar esta figura cuando el arma 
(de fuego o no) es utilizada sólo como arma impropia, p. ej., golpeando al sujeto pasivo 
con la culata del arma (como objeto contundente) 1%, 


La jurisprudencia ha dicho que “A diferencia de las armas de fuego, las filocortantes 
o punzantes no necesitan secuestro para ulterior peritación, puesto que sus condicio- 
nes objetivas para agredir y vulnerar están ínsitas en su estructura externa y son perfec- 
tamente observables por la misma víctima” *%, pero también que “La sola referencia a 
que se habría utilizado en el robo un elemento “punzo-cortante”... en modo alguno 
autoriza a afirmar que dicho objeto poseía el poder 'vulnerante!.. La descripción punzo- 
cortante' sólo permite inteligir que con dicho objeto se podía 'cortar' y “punzar, pero 
nada dice en orden a la entidad del daño que podía ocasionarse” 1”. 


La jurisprudencia también ha ido enumerando —casuísticamente— elementos 
que fueron considerados armas: “La jeringa hipodérmica armada con su respectiva 
aguja constituye un arma impropia... No empece a lo dicho la circunstancia de que la 
jeringa no se encontrara cargada con sangre... ello asíen razón de que la mera presen- 
cia de aire en su interior le confiere un poder vulnerante” 1%; “la jeringa que contiene 
sangre infectada de SIDA” *%; “una copa de vidrio rota" 9%; “un destornillador” 201; 
“aerosoles”.202; “trozos de vidrio” 29%; “una bufanda para sujetar por el cuello al 


(192) CNCasación Penal, sala IV, “Segovia, Norberto Juan”, 1996/08/08; Fallos, 1996-[I, 942. 

(193) SoLrr, Op. cit., p. 300. En contra, Colombo, quien critica que el concepto típico de 
“arma” incluya las “armas impropias”, art. cit. 

(194) CNCrim. y Correc., sala [, causa N* 23.368 bis, “A., M.G. y otros”, disidencia de Bruzzone, 
2004/05/06; ED, 2004/05/28, 6. 

(195) CNCrim. y Correc., sala 1V, 1990/08/30; JA, 1991-11-89. CNCrim. y Correc., sala VI, 
1993/12/17; La Ley, 1994-E, 72. Aunque este fallo también sea anterior a la reforma, no tiene 
sentido que se varíe la solución cuando el arma es usada intempestivamente como una cachi- 
porra, sin que el sujeto pasivo haya tenido la posibilidad de sentirse intimidado. 

(196) CNCrim. y Correc., sala 1, 1991/10/10; BJ, 1991-5, 420. CNCrim. y Correc., sala 1V, 
“Astudillo González, Juan C.”, 1998/02/18; La Ley, 1999-A, 477. 

(197) CNCasación Penal, sala IV, “Bazán, Diego Adrián", reg. No 1792.4, 1999/04/12. 

(198) CNCasación Penal, sala II, “Locuratolo, María Dolores”, reg. Ne 3,176-2, 2000/04/05; 
BJ, 2000-2, 7. 

(199) TOral Crim. Ne 14, “Muñoz, Carlos J.”, 1994/02/24; La Ley, SJP 1995/07/24, 11. 

(200) CNCrim. y Correc., sala VII, 1991/03/19; DJ, 1991/12/04, p. 26; cit. por Fontán Balestra, 
Op. cit., p. 463. 

(201) CNCrim. y Correc., sala III, “Erasmo Muñoz, EJ.”, 1990/11/20. CNCrim. y Correc., sala 
1, 1991/04/03, BJ, 1991-2, 188. 

(202) CNCrim. y Correc., sala IV, “Rodríguez, Héctor”, 1990/12/21. En contra: TOral Crim. 
No 3, “Zeitune, David A.”, 1998/09/22, no se consideró arma un aerosol que contenía gas irritan- 
te, porque no se pudo verificar pericialmente que el gas tenía la conformación química que 
exige el art. 5%, inc. 30, del Dec. 395/75; La Ley, SJP 1999/04/23, 25; o La Ley, 1999-B, 623. 

(203) CNCrim. y Correc., sala VII, “Pavón, Andrés”, 1991/03/19. 


Art. 166 CoDiGo PENAL 412 


taxista” ?%%; “una botella de vidrio... a modo de garrote” *%; y hasta un “perro... (sin que 
fuera necesario que) muestre o clave los dientes en las humanidades de las víc- 
timas” 2%, A partir de la reforma (Ley 25.882), el elemento “arma” para este tipo penal se 
termina de definir por exclusión de las armas de fuego?” y de las de utilería (párrafos 
segundo y tercero de este mismo inciso). 


No será arma de fuego, sólo arma “a secas”, la que arroja proyectiles por medio de 
procedimientos impulsorios mecánicos (p. ej., un arco, una ballesta, etc.), ni aquella 
cuyo impulso se da por la fuerza del hombre, pese a que su poder ofensivo se base en 
la explosión de gases (p. ej., la granada que se arroja con la mano) 2%, También se 
aplicará este tipo penal cuando se usen torpedos —que se impulsan de manera dis- 
tinta a los proyectiles de las armas de fuego—, bombas —que se colocan en el lugar 
donde ocurrirá la explosión—, “armas de lanzamiento” —aquellas que disparan pro- 
yectiles autopropulsados, granadas, munición química o munición explosiva (inclui- 
dos los lanzallamas cuyo alcance sea superior a tres metros) Y%— y cuando se recurra 
a pistolas o rifles de aire comprimido, porque la compresión de gases no se produce 
por deflagración sino mecánicamente ?10, 


c) Modos de empleo del arma: Para que se dé la agravante el robo debe haber 
sido cometido con armas, lo que significa que el arma debe haber sido utilizada por el 
agente en una efectiva acción violenta o intimidatoria para doblegar o evitar la resis- 
tencia de la víctima de esa acción (el sujeto pasivo del robo o un tercero), ya sea cla- 
vándola, golpeando, apuntando con ella, blandiéndola o mostrándola 
significativamente (p. ej., “abriéndose el saco” ?!!, levantándose la remera ?1?, hacien- 
do “el ademán propio de extraerlas” 213); el robo no se agrava por el hecho de que el 
agente solamente haya llevado o portado un arma ?!%, aun a la vista de la víctima 
(“cuando se muestre simplemente” 215 “y aunque se la lleve a la vista, si esto, dado las 
circunstancias particulares del caso, no constituye una intimidación” 210), 


Pese ala nueva regulación, deberían ser consideradas “armas” para este tipo tam- 
bién las armas de fuego, las armas de fuego inaptas para el tiro o descargadas, y hasta 
las armas de utilería, si cualquiera de ellas hubiera sido usada como arma impropia, 


(204) TS Córdoba, “Maujo, Eduardo G. y otro”, 2002/07/05, se revocó la condena por robo 
con armas y se aplicó la figura simple; La Ley, SJP 2002/09/23, 20, 

(205) CNCrim. y Correc., sala 1V, “González, Pedro M.”, 2000/04/27; La Ley, SJP 2000/10/30, 
47. 

(206) CCrim. y Correc. Morón, causa N' 8.464, reg. No 93; BJ, 1995-33, 9; cit. por Ossorio y 
Florit, op. cit., ps. 407/408. 

(207) Como se verá más adelante, se entiende por “arma de fuego” a aquella que dispara 
proyectiles por medio de un mecanismo basado en la ignición de sustancias que producen ga- 
ses que los impulsan; o, en términos del art. 30 de la Ley Nacional de Armas y Explosivos 
No 20.429, aprobada por el Dec. 395/75: “aquella que utiliza la energía de los gases producidos 
por la deflagración de pólvoras para lanzar un proyectil a distancia”. 

(208) Creus, Op. cit., ps. 117/118; Fontán BaLesTRa, Op. Cit., p. 124. 

(209) Ley Nacional de Armas y Explosivos N* 20,429, 

(210) MoLinario, op. cit., p. 294, 

(211) CNCasación Penal, sala II, “Avalos, Rubén O.”, 1995/05/02; La Ley, SJP 1996/06/26, 5. 

(212) CNCasación Penal, sala III, “Szkaluba, Walter José”, reg. N“ 532-01-3, 2001/09/04; BJ, 
2001-3, 76, 

(213) SC Buenos Aires, 1991/05/02; La Ley, 1991-D, 85; cit. por Ossorio y ELorrr, Op. cit., 
p. 407. 

(214) SoLEr, Op. cit., p. 299. FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 463. MOLINARIO, OP. Cit., p. 274. CNCrim. 
y Correc., sala V, “Díaz, Fabián 1.”, 1999/12/29; La Ley, SJP 2000/09/22, 52. 

(215) CNCrim. y Correc., sala 1I, 1989/10/30; BJ, 1989-4, 304. 

(216) CNCasación Penal, sala II, "Aguirre, Elizabeth y otro”, reg. N* 1944-2, 1998/04/24; BJ, 
1998-2, 62. Aunque estos últimos fallos hayan versado sobre armas de fuego, la valoración del 
modo en que se la empleó siempre pudo extenderse al uso de otras armas. 


IN EAS A A 


siempre que no se haya amedrentado con ellas al sujeto pasivo, antes o después, de un 
modo que simularan estar cargadas y ser aptas para el disparo, o de verdad. 


Para Creus, también implica que esa utilización debe haber ocurrido en la comi- 
sión del hecho, esto es, en la etapa ejecutiva del apoderamiento hasta su consumación; 
la utilización del arma con anterioridad a esos actos ejecutivos (para preparar o faci- 
litar) o con posterioridad (para lograr el fin propuesto o la impunidad) no sirven para 
calificar, sino que dejan vigente la figura del art. 16421”, No obstante, reiterada juris- 
prudencia ha entendido que “La modalidad comisiva “uso de armas' que especializa la 
figura básica agravará el robo cuando su utilización se produzca en cualquiera de los 
tramos del ¡ter criminis' contemplado en la figura simple (art. 164), es decir, antes del 
hecho, durante o después de cometido para lograr la impunidad... (De lo contrario) no 
se aplicaría nunca la expresión contenida en la norma genérica “después de cometido' 
(o sea, después de consumado)... No empece a ello la circunstancia que el art. 166, inc. 
29, Cód. Penal, diga 'si el robo se cometiere con armas, pues por comisión deben enten- 
derse todas las hipótesis del 164 —antes, durante y después—” 21, 


d) Aspecto subjetivo: Es un tipo doloso. Para aplicar esta agravante “se hace nece- 
sario que el dolo del autor consista precisamente en el empleo de algo que sea arma 
también para él” 21%, De este modo, el robo cometido con un cuchillo de papel es 
robo (porque media intimidación??%), pero no robo agravado; en este punto se mues- 
tra la influencia calificante del peligro personal corrido. 


3.2. PARTICIPACIÓN 


Cada partícipe responde en la medida de su dolo ??*, 


4. RoBO EN DESPOBLADO Y EN BANDA (INC. 2%, PRIMER PÁRRAFO, SEGUNDA PARTE) 


4.1. MorIvo DE LA AGRAVACIÓN 


Se justifica la agravación de la pena en la situación de indefensión de la víctima o 
de la cosa (circunstancia de lugar), a la que se suma el mayor poder vulnerante de la 
actuación de la banda (pluralidad de los agentes). 


4.2. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Modos de comisión: Aquí el robo puede haberse configurado tanto por la vio- 
lencia en las personas como por la fuerza en las cosas, a diferencia de los supuestos 
anteriores de este artículo, en los que el motivo de la agravante se circunscribía a la 
violencia; lo cual indica que en este caso no sería imprescindible la presencia de una 
víctima de tal violencia 22, 


(217) Creus, op. cit., ps. 432/433. CNCrim. y Correc., sala II, 1988/03/24; BJ, 1988-1, 29. En 
contra: CNCrim. y Correc., sala VI, “Barrios, Néstor”, 1997/03/10; La Ley, 1998-A, 365. CNCrim. 
y Correc., sala [, 1993/03/30; La Ley, 1993-C, 210. 

(218) CNCasación Penal, sala 111, “Calderón, Mauricio J.”, 2002/08/06; La Ley, SIP 2003/04/ 
25, 63. Allí se citan, entre otros fallos análogos: CNCasación Penal, sala 1, “Herrera, Marcelo”, reg. 
No 3.871, 2000/10/25; CNCasación Penal, sala II, “Aguirre, Elizabeth y otro”, reg. No 1.944, 1998/ 
04/24; CNCasación Penal, sala IV, “García, Gerardo”, reg. N* 2.961, 2000/11/06. 

(219) SoLER, Op. cit., p. 300. 

(220) Ver comentario al art. 164. 

(221) Ver comentario al art. 165. 

(222) CNCrim. y Correc., en pleno, “Cejas, Walter, A.”, 1997/11/18; La Ley, SIJP 1997/12/26, 
45; o La Ley, 1997-E 862. CNCasación Penal, sala IIL, "Ciselli, Mario Ignacio”, reg. N* 4.467, 
2003/08/12; www.diariojudicial.com. 
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b) Referencia de lugar: El despoblado típico implica los lugares donde la víctima 
tiene grandes dificultades para proveerse del auxilio de terceros, o donde el apodera- 
miento de la cosa se ve facilitado por la impunidad con que se lo puede perpetrar; 
este es el fundamento de la agravante. Para ello se exige que el lugar esté fuera del 
radio poblado de las ciudades, pueblos o caseríos (no lo es un baldío, si está en zona 
urbana), y que haya pocas posibilidades de auxilio por parte de otras personas o que la 
ausencia de pobladores favorezca ciertamente la impunidad del agente, porque no se 
requiere la ausencia de construcciones (campo abierto) ?2, sino la ausencia de poblado- 
res (un casco de estancia puede ser un lugar despoblado). 


c) Referencia de modo: Se discute si el concepto de banda remite al de “asociación 
ilícita” del art. 21022 o si es autónomo; Creus adhiere a esta última teoría, teniendo en 
cuenta la razón de ser de la agravación, porlo que no exige otra cosa que una pluralidad 
de partícipes ejecutivos (“presencia activa y cumpliendo actos de ejecución” 225) de por 
lo menos tres sujetos, aunque no se den los demás requisitos típicos del art. 2102, Sin 
embargo, también se ha dicho que “La mera reunión de personas para cometer un 
delito determinado sin la cohesión y predeterminación de un quehacer futuro y común 
de un número indeterminado de ilícitos carece de los elementos constitutivos de la 
“banda, contenida como agravante” 227, 


4.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


“El hecho que se ha dado por probado... encuadra dentro del delito de robo en 
poblado y en banda, por haber sido perpetrado por tres personas, el que se encuentra 
consumado, pues si bien es cierto que (el damnificado) no perdió de vista (al imputa- 
do) hasta su detención, no lo es menos que sus dos compañeros de delito lograron huir, 
y no habiendo sido encontrada la birome ni el dinero sustraído, es lógico colegir que 
quedó en poder de uno de ellos” 228, 


4,4, PARTICIPACIÓN 


Cada partícipe responde en la medida de su dolo 2?*, 


(223) Nurez, “Tratado...”, p. 235. En contra, MoLixarto, quien reclamaba que no fuese posi- 
ble hallar refugio ni amparo (robo en descampado), op. cit., p. 276. 

(224) SoLER, Op. Cit., ps. 304 y 307. Nuñez, “Tratado...”, ps. 235/239. MOLINARIO, Op. Cit., pS. 
2771280. Donna, op. cit., ps. 176/180. 

(225) CNCasación Penal, sala 111, “Calderón, Mauricio J.”, reg. No 238-98-3, 1998/06/22; BJ, 
1998-2, 66, En igual sentido: CNCasación Penal, sala IV, “Álvarez, Silvano Fabián", reg. No 3.547- 
4, 2001/08/13; BJ, 2001-3, 77. 

(226) Creus, op. cit., p. 434. Fontán Balestra, op. cit., ps. 467/468. Entre muchos otros: 
CNCasación Penal, sala I, “Rojas, Ramón Estanislao”, reg. N* 3.733-1, 2000/09/06; BJ, 2000-3, 
125. CNCasación Penal, sala III, “Figueredo, Sergio”, 2003/02/13, con voto en disidencia de 
Tragant; La Ley 2003/08/11, 9. CNCasación Penal, sala IV, “Espinosa, César A. y otro”, 2002/06/ 
19; La Ley, SJP 2002/10/29, 73. CNCasación Penal, sala II, “Aguilar, Claudio M.”, 2002/08/23; La 
Ley, 2003-B, 42. En verdad, es la doctrina que se viene reiterando desde CNCrim. y Correc., en 
pleno, “Coronel, R.A.”, 1963/07/07; La Ley, 111-270; y que fuera ratificada en CNCrim. y Correc., 
en pleno, “Quiroz, Julio A.”, 1989/09/04; La Ley, 1989-E, 16. 

(227) CNCasación Penal, sala II, “Jarma, Cristian R.”, 1998/06/16, reiterado voto en disiden- 
cia de Madueño; La Ley, SJP 1999/12/23, 31. De la misma opinión es Tragant, quien también 
votó en minoría en CNCasación Penal, sala 111, “Calderón, Mauricio J.”, reg. N* 238-98-3, 1998/ 
06/22; BJ, 1998-2, 60, entre otros. CNCrim. y Correc., sala IV, “De Vita, Pedro S.”, 1997/11/26; La 
Ley, 1998-E 886. Esta doctrina fue recogida en CNCrim. y Correc., en pleno, “Mouzo”, 1944/07/ 
28; y mantenida en CNCrim. y Correc., en pleno, “Casanova”, 1953/11/24. TOral Crim. Ne 7, 
“Maldonado, José D.”, 2001/06/19; lo acompaña un comentario crítico a ambas posturas de 
López Casariego, art. cit. 

(228) TOral Crim. No 14, “Pilar Puentes, Pedro S.”, 1999/10/28; La Ley, SIP 2000/09/22, 57. 

(229) Ver comentario al art. 165. 
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La jurisprudencia ha dicho que "Integran la banda aquellas personas que tomen 
parte en el ilícito, ya sea realizando actos de ejecución del tipo penal o prestando a 
estos un auxilio o cooperación sin los cuales no habría podido cometerse. En conse- 
cuencia, entrarán asimismo en la categoría de autores, en este caso del delito cometido 
en poblado y en banda, aquellos sujetos que presten su cooperación en el momento en 
que se ejecuta el robo, ya que, si bien dichos sujetos realizan acciones distintas de las 
que son propias del delito, su conducta se presenta vinculada estrictamente al mismo y 
forma un sólo conjunto ejecutor” 30; que “Es procedente calificar el robo por su reali- 
zación en banda si cerca del lugar elegido para ejercer la violencia sobre la víctima, un 
tercer sujeto esperaba a los coautores del delito a bordo de una moto en marcha” 31; 
que “La tarea de quien vigila y cuida a los ejecutores principales del hecho delictivo, 
brindándoles la tranquilidad y seguridad necesarias para llevar a cabo su accionar, 
implica participación en los términos del art. 45 y no una mera complicidad secunda- 
ria (y) para que proceda la agravante... se requiere intervención en los términos del 
art. 45”232; pero también que “Banda presupone la intervención de tres o más ejecutores 
de la acción típica atribuida, excluyendo a los que actuaron como 'campana' sin reali- 
zar ningún otro aporte” 233. 


También se ha dicho que “Es por todo ello que apuntando el concepto en estudio a 
una secuencia de actuación a nivel de lo fáctico, la inimputabilidad o inculpabilidad 
de algunos de los integrantes de la banda en la comisión del robo no excluye la confi- 
guración de la misma, dado que la intervención de dichos sujetos conforma el todo 
peligroso o temible; subsistiendo la agravación en relación con aquellos respecto de 
quienes concurren todos los presupuestos de la pena, es decir, que pueden considerarse 
autores penalmente responsables de una acción, típica, antijurídica y culpable” %; ni 
tampoco evita la agravante “la circunstancia de que uno de los integrantes del grupo se 
encuentre prófugo” 295; aunque hay voces discordantes: “Resulta improcedente califi- 
car la conducta del imputado como robo agravado por su comisión en “banda' en la 
medida en que los tres o más integrantes de la misma no hayan comparecido a estar a 
derecho, pues entonces el acuerdo previo, la imputabilidad y el grado de participación 
quedan reducidos a una mera presunción ¡uris et de jure? que perjudica indebida- 
mente al acusado con identificación” 886, 


5. ROBO CON ARMA DE FUEGO (INC. 2%, SEGUNDO PÁRRAFO) 


5.1. MOTIVO DE LA AGRAVACIÓN 


Mientras el tipo objetivo del robo simple requiere violencia, que abarca la intimi- 
dación; el tipo objetivo calificado por el uso de arma —y ahora, también el calificado 
por el uso de arma de fuego— presume que, de ese uso, se deriva tanto un peligro 


(230) CNCasación Penal, sala IV, “Barrios, Carlos Darío”, 1999/11/22; BJ, 1999-4, 13. 

(231) CNCrim. y Correc., sala 1, 1992/05/08; La Ley, 1992-D, 556. 

(232) CNCrim. y Correc., sala V, “Milani, Walter J.”, 1999/08/27; lo acompaña un comentario 
crítico de Cerletti, art. cit. 

(233) CNCrim. y Correc., sala VIT, 1990/03/30; BJ, 1990-1, 54. 

(234) CNCasación Penal, sala IV, “Barrios, Carlos Darío”, 1999/11/22; BJ, 1999-4, 13. 
CNCasación Penal, sala II, “Batallán, Walter H.”, 1998/06/03; BJ, 1998-2, 64. 

(235) Entre muchos otros: CNCasación Penal, sala IV, “Espinosa, César A. y otro”, 2002/06/ 
19; La Ley, SJP 2002/10/29, 74. CNCasación Penal, sala 1, “Rojas, Ramón Estanislao”, reg. N*3.733- 
1, 2000/09/06; BJ, 2000-3, 125. CNCasación Penal, sala 11, “Kominek, Carlos Darío”, 1997/10/22; 
Fallos, 1997-11, 772. Sobre esta misma cuestión, Cerletti se plantea la hipótesis de que el prófugo 
sea absuelto más tarde, art. cit. 

(236) CNCrim. y Correc., sala VI, “Tolosa, Martín”, 2001/03/15, reiterado voto de Elbert; La 
Ley, SIP 2001/09/07, 39. 
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para la vida de las personas como una mayor entidad intimidante para ellas. En conse- 
cuencia, el peligro y la mayor intimidación son inescindibles en el planteo jurídico, 
como fundamento de la agravación del contenido injusto del hecho ?”; por ello, cuan- 
do el autor emplea un arma descargada existe mayor intimidación pero ningún peli- 
gro para la vida o la integridad física de la persona?%. Tampoco se aplica este tipo penal 
si el arma de fuego no es el objeto “intimidante” y se usa meramente como arma 
impropia, 


5.2. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Modos de comisión: Como esta figura es una agravante del robo con armas 
(inc. 2%, primer párrafo, primera parte), el comentario desarrollado en aquel tipo se 
hace extensivo a éste. 


b) Referencia de medio: Suele definirse al arma de fuego como aquella que dis- 
para proyectiles por medio de un mecanismo basado en la ignición de sustancias que 
producen gases que los impulsan. Molinario sostiene, en este sentido, que se carac- 
teriza por impulsar un proyectil a través de un tubo, que comúnmente se denomina 
“caño”, y que el impulso se origina en la deflagración de pólvora o de algún otro pro- 
ducto cuya combustión produzca un súbito aumento de volumen, que es el que im- 
pulsa el proyectil; comenta, además, que estas armas se llaman “de fuego” porque 
otrora la combustión se iniciaba mediante una mecha que debía encenderse desde el 
exterior y llegaba al lugar en donde se había depositado la pólvora (recámara) 2%, 


En rigor, el concepto de “arma de fuego” es un elemento normativo, ya que el 
tipo, en su menester sistemático e individualizador de conductas, se vale de un ele- 
mento que requiere, para su cabal comprensión, de una remisión que se efectúa a 
otra norma jurídica. Así, la reglamentación de la Ley Nacional de Armas y Explosivos 
No 20,429?! dispone, en su art. 3%, que se entiende por arma de fuego: “aquella que 
utiliza la energía de los gases producidos por la deflagración de pólvoras para lanzar 
un proyectil a distancia”. Dicha reglamentación enumera diversas clases de ellas, p. 
ej., las de puño o cortas, las de hombro o largas, las de carga tiro a tiro, las de repeti- 
ción, las semiautomáticas, las automáticas, etc. 


Como ya se dijera al hablar de las “armas” del tipo básico, queda claro que esta 
agravante, tendrá lugar sólo en aquellos supuestos en que el autor se valga de un 
arma de fuego, más no de una de lanzamiento. En efecto, no será igual que el agente 
emplee, a fin de intimidar a la víctima y desapoderarla: a) un revólver o una pistola 
calibre 22, que b) una granada de mano o un lanzallamas con alcance superior a los 
tres metros; en las hipótesis “a)” la conducta quedará atrapada por esta nueva forma 
comisiva, mientras que en los supuestos “b)” se aplicará el robo con armas “básico”. 
Ello parece ser una incongruencia de la nueva ley, ya que es posible afirmar que la 
conducta del que emplea una poderosa granada de mano o un lanzallamas es tan o 
más peligrosa para la vida y la integridad física de la víctima y de terceros, que la del 
que se vale de un revólver o una pistola calibre 22, si bien es cierto que estos últimos 
casos son mucho más frecuentes que los primeros ?*, 


(237) CNCrim. y Correc., en pleno, “Costas, Héctor y otro”, voto de Zaffaroni, 1986/10/15; 
La Ley, 1986-E, 376. 

(238) En tal caso, sería aplicable el tipo penal del párrafo siguiente, primera parte. 

(239) Aquí se aplicará el robo con armas “básico”. 

(240) MoLIxario, Op. cit., ps. 293/294. 

(241) Aprobada por el Dec. 395/75. 

(242) Vismara, art. cit. 
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Al exigir el uso de un “arma de fuego”, ha de descartarse el arma simulada o falsa 
arma que, aunque pueda resultar apta para aumentar la intimidación de la víctima, no 
tieneidoneidad para hacer correr peligro a su persona (p. ej. la réplica de una verdade- 
ra 213); esta exclusión ha de hacerse extensiva a las armas propias que no son 
funcionalmente aptas para su destino ?*, ya sea por defectos de mecanismo ?* o por 
ausencia de proyectiles?* —para cuya determinación debería mediar, en principio, el 
secuestro y el peritaje del arma?"—. 


Cc) Modos de empleo del arma: También debe hacerse remisión a lo dicho sobre 
este tópico al comentar el robo con armas (inc. 2%, primer párrafo, primera parte). 
Vale recordar que si el arma de fuego fue utilizada como arma impropia —siempre 
que el sujeto pasivo no haya tenido la posibilidad de ser amedrentado con su exhibi- 
ción— no será aplicable esta agravante. La característica de esta modalidad es que 
haya intimidación, y no violencia concreta, si bien también puede estar presente. 


d) Aspecto subjetivo: Es un tipo doloso, También es necesario que el arma de 
fuego lo sea para el sujeto activo?%, quien debe haberla usado con fines intimidatorios, 
es decir, tiene que haber querido hacerle creer al sujeto pasivo que su vida corría 
peligro. 


5.3. PARTICIPACIÓN 


Cada partícipe responde en la medida de su dolo ?*, 


5.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


La jurisprudencia 7% ha dicho que “Las acciones típicas de la tenencia ilegal de 
arma de guerra y robo calificado mediante su empleo sólo se superponen temporal- 
mente en forma parcial, de modo que la exclusión de una de ellas no supone la de la 
restante; y que se trata, pues, de acciones física y jurídicamente separables o indepen- 
dientes, que concurren en la forma prevista por el art.55" 21; es que “Tratándose de un 


(243) CNCrim. y Correc., sala VIT, “Araujo, Iván y otro”, 1997/11/13; La Ley, 1998-D, 802. 
Hoy se adecua al tipo penal contenido en este inciso, párrafo tercero, segunda parte. 

(244) CPenal Santa Fe, sala 1V, 1994/03/29; La Ley, 1994-E, 76. Todos estos casos, en cam- 
bio, están contemplados en el párrafo tercero, primera parte. 

(245) Contrario sensu: CNCasación Penal, sala [1I, "Cantie Rahi, Paul”, 1999/06/10; BJ, 
1999-2, 105. 

(246) Entre muchos otros: CNCrim. y Correc., sala IV, 1994/03/04; La Ley, 1995-B, 406. TS 
Córdoba, sala Penal, “Zinna, Víctor”, 2001/11/22, con una disidencia en la que se tiene por arma; 
La Ley, SJP 2002/07/05, 73. Esta ha sido la opinión predominante desde: CNCrim. y Correc., en 
pleno, “Costas, Héctor y otro”, 1986/10/15; La Ley, 1986-E, 376. 

(247) CNCrim. y Correc., sala V, “Vivarelli, Gastón M.”, 2001/03/15; La Ley, SJP 2001/11/09, 
60. En contra: CNCasación Penal, sala Il, “Aguilar, Claudio M.”, 2002/08/23, pese a la falta de 
incautación, se tuvo al arma por apta porque los testigos declararon que había sido disparada y 
se encontró un proyectil; La Ley, 2003-B, 42. 

(248) SoLer, Op. cit., p. 300. 

(249) Ver comentario al art. 165, 

(250) Los fallos siguientes fueron dictados antes de que el robo con armas de fuego se 
autonomizara en esta figura, sin embargo, la problemática concursal se mantiene intacta. 

(251) Entre muchos otros: CNCasación Penal, sala I, “Roldán, Gustavo A.”, 2002/04/23; La 
Ley, SJP 2002/09/23, 46. CNCasación Penal, sala II, “Herrera, Javier Silvio”, 2002/03/08; BJ, 2002- 
1, 42, CNCasación Penal, sala HI, “Marottoli, Alejandro J.”, 2002/05/17; La Ley, SJP 2003/03/03, 
55. CNCasación Penal, sala IV, “Fernández, Alfredo”, 2002/08/26; La Ley, SJP 2003/03/24, 62. 
CNCrim. y Correc., sala IV, “López, Marcelo A.”, 1997/08/06; La Ley, 1998-B, 789; o La Ley, SJP 
1998/04/30, 3, esta última versión viene acompañada por un comentario crítico de Sandro, 
art, cit, Ñ 
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delito instantáneo —robo— cometido en ocasión de uno permanente —tenencia de 
arma de guerra— no pueden concurrir idealmente, salvo en aquellos casos caracteri- 
zados por una verdadera identidad de los elementos subjetivos y objetivos de la ac- 
ción... No puede subsumirse la tenencia del arma de guerra en el robo en virtud de que 
el primero de ellos se inscribe dentro de los delitos denominados de peligro abstracto, 
no requiriendo para su configuración determinado propósito o fin, bastando con la 
voluntad de detentación y la ausencia de autorización para ello. Por tal motivo, su 
utilización constituye un hecho independiente, un 'plus' que excede los requerimientos 
típicos apuntados y concurre materialmente con el robo del art. 166, inc. 20, Cód. Penal, 
máxime cuando los bienes jurídicos protegidos son distintos y, distintos los momentos 
de consumación” 252, 


Pero también se ha dicho que “La tenencia de armas de guerra exige una prolonga- 
ción de la acción. Con arreglo a la forma como quedó descripto el suceso criminoso en el 
fallo, no puede sino considerarse que la tenencia de arma de guerra coincidió temporal- 
mente con la de robo, dado que no se ha demostrado una tenencia anterior o indepen- 
diente del robo, ni tampoco que hubiera tenido otro destino que no fuese el ataque a la 
propiedad que se intentó... están enlazados en un concurso ideal”?53; o que“Si la tenen- 
cia de arma de guerra es meramente concomitante con su utilización para el delito de 
robo con arma, aquella figura penal quedará absorbida por el segundo delito (concurso 
aparente), toda vez que se tuvo sólo y para encubrirlo —en el caso, no se había acreditado 
la tenencia anterior ni la posterior al haber sido aprehendido el imputado huyendo del 
lugar donde realizó el robo—; si de adverso la tenencia es anterior a la otra infracción o 
continúa en el tiempo después de consumada aquélla, cobra independencia fáctica y se 
revelan como hechos escindibles en la relación entre sí prevista por el art. 55725, 


Y, con mayor amplitud, que “La tenencia de arma de guerra, en el caso de autos, se 
encontró directamente vinculada al propósito criminal finalmente desplegado en la 
actividad ejecutiva de delitos, donde el acto preparatorio —art. 189 bis—, se encuen- 
tra consumido o abarcado en el posterior delito de daño (art. 166, inc. 20), en conse- 
cuencia se trata de un concurso aparente de leyes cuyo efecto es el desplazamiento de 
la figura consumida o absorbida por el otro delito” %5, En el mismo sentido, habría 
que analizar si una posterior resistencia a la autoridad con el arma no integraría la 
propia violencia del robo agravado “para procurar la impunidad”; de todos modos, ya 
se dijo que “El intento de extraer el arma apuntándole al preventor, denota una reno- 
vación de la voluntad en la posesión del arma, que va más allá de aquella registrada 
en el autor en la planificación del robo. Esa tenencia resulta diferente a la anterior pues 
no forma parte del objetivo tenido en cuenta en el tentado asalto, sino que, por el con- 
trario implica una finalidad diversa en la voluntad de detentación que excede la del 
anterior hecho... En efecto... (el imputado) descendió del vehículo apuntando el arma 
infructuosamente en contra del (preventor) con el propósito de resistir a la autoridad y 
lograr su propia impunidad. Esta tenencia importa una tenencia autónoma e inde- 
pendiente, que concurre ineluctablemente en forma real con el conato de robo” 2, 


(252) CNCasación Penal, sala 111, “Orona, José Luis”, 1996/09/25; Fallos, 1996-11, 757. 
CNCasación Penal, sala 11, “Villa Sánchez, Daniel”, reg. N* 5.709, 2003/05/29. 

(253) CNCasación Penal, sala I, “Fernández, Ramón y otro”, 1996/09/03, del voto en disi- 
dencia de Catucci; Fallos, 1996-II, 338. CNCrim. y Correc., sala VI, “Tolosa, Martín”, 2001/03/15; 
La Ley, SJP 2001/09/07, 39, 

(254) CNCasación Penal, sala IV, “Aldera, Yamil”, 2002/09/30, hay un voto en disidencia de 
Hornos, quien plantea que media un concurso ideal; La Ley, SJP 2002/11/28, 28; o —en versión 
sumaria— La Ley, SJP 2003/03/03, 21. CNCasación Penal, sala 11, “Batallán, Walter”, 1998/06/03; 
BJ, 1998-2, 8. 

(255) TCrim. No 3 Mar del Plata, “Pavoni, Julio L.”, 1999/06/15; La Ley BA, 2000, 61. 

(256) CNCasación Penal, sala II, "Cantic Rahi, Paul”, 1999/06/10; La Ley, SJP 2000/03/24, 8. 
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Una diversidad de criterio semejante se observa en la relación que los tribunales 
han encontrado entre el robo con armas y la portación de arma de fuego de uso 
civil 25”, 


El carácter subsidiario del abuso de arma (disparo de arma de fuego, agresión) 
determina que, cuando constituya el modo de ejercer la violencia en el robo, haya de 
ser absorbido por é] 29%, 


También conviene aclarar que “Ante la ocurrencia en un mismo hecho de dos o más 
tipos calificados dependientes de idéntico tipo simple (p. ej. un robo doblemente agra- 
vado, por haberse cometido con arma y en poblado y en banda —art. 167, 
inc. 22—), debe aplicarse solamente la figura que contiene el tipo calificado más grave 
(por especialidad 25%); la mayor gravedad se determina por la comparación de las res- 
pectivas escalas de pena” 260, 


5.5. PENA 


La escala penal que se establece para el empleo de armas de fuego es la del robo 
con armas “básico” aumentada en un tercio en su mínimo y en su máximo, es decir, 
queda conformada por un mínimo de seis años y ocho meses y un tope de veinte 
años de prisión o reclusión. 


La discusión que empezaba a florecer respecto de la aplicación del art. 41 bis! 
ya no tiene cabida: el segundo párrafo del mismo dispositivo impide su aplicación 
cuando la circunstancia mencionada en ella (empleo de armas de fuego) ya se en- 
cuentre contemplada como elemento constitutivo o calificante del delito de que se 
trate, como ocurre en este caso. 


6. RoBO CON UN ARMA DE FUEGO CUYA APTITUD PARA EL DISPARO NO HAYA PODIDO 
ACREDITARSE (INC, 2%, TERCER PÁRRAFO, PRIMERA PARTE) 


6.1. MoTIVO DE LA AGRAVACIÓN 


Ya en el plenario “Costas” algunas voces comenzaron a sugerir la necesidad de 
una reforma legislativa, donde se previeran distintas escalas penales para los robos 
según los distintos tipos de armas con que se cometieran, o atendiendo al modo de 
su empleo 282; incluso se propició como una nueva agravante del robo, el llevar “ar- 
mas” descargadas, defectuosas, de juguete, etc., ya que ello por sí sólo “...manifiesta 
la intención del agente de emplear la intimidación de la fuerza en caso necesario” 263, 


(257) Ver comentario al art. 189 bis, inc. 2%, párr. 30, 

(258) Creus, Op. Cit., p. 422, 

(259) CNCrim. y Correc., sala VI, “Barrios, Néstor”, 20/03/97; La Ley, SJP 1998/02/23, 53; o 
La Ley, 1998-A, 365. 

(260) Entre muchos otros: CNCasación Penal, sala II, “Miszczuk, Máximo A y otro", reg. No 
1.029, 1996/08/07; Fallos, 1996-11, 489. CNCrim. y Correc., sala VI, “Tolosa, Martín”, 2001/03/15; 
La Ley, SJP 2001/08/07, 39. CNCrim. y Correc., sala V, “Celatti, Pablo D.”, 1999/08/10; La Ley, SJP 
2000/03/24, 46. 

(261) CNCasación Penal, sala 1V, “Aldera, Yamil”, 2002/09/30, donde hay un voto en disi- 
dencia de Hornos; La Ley, SJP 2002/11/28, 29; ó La Ley, SIP 2003/03/03, 21, a esta versión suma- 
ria la acompáña un agudo comentario —favorable al fallo— de Friele, art.cit. TCasación Buenos 
Aires, sala II, causa N? 12.065, “E, D.M.”, 2003/11/04; www.diariojudicial.com. 

(262) CNCrim. y Correc., en pleno, “Costas, Héctor y otro”, votos de Bonorino Peró y Catucci, 
1986/10/15; La Ley, 1986-E, 376. Ya se aludió a este plenario al hablar los motivos de la agravan- 
te del robo con arma de fuego. 

(263) Del voto de Rocha Degreff; fallo cit. 
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A diferencia del robo con armas y el robo con arma de fuego —donde la razón de 
la agravante obedece tanto al mayor peligro corrido por el sujeto pasivo como a la 
mayor intimidación que sufre—, cuando el autor emplea un arma inapta para el dis- 
paro —descargada o con algún defecto de mecanismo— existe una mayor intimida- 
ción que en el robo simple, pero ningún peligro para la vida o la integridad física de la 
persona; por ello, aquí la pena es menor que la del robo con armas “básico”. Tampoco 
se aplica este tipo penal si el arma inapta para el tiro no es el objeto “intimidante” y se 
usa meramente como arma impropia ?*!, 


6.2. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Modos de comisión: También mantiene vigor lo dicho en el delito de robo con 
armas (inc. 29, primer párrafo, primera parte) en cuanto debe haber una persona que 
sea intimidada, pero a diferencia de aquél, no es necesario que concurra un poder 
vulnerante para aplicar este tipo penal. 


b) Referencia de medio: Este nuevo tipo penal, cuya redacción es de las más ex- 
travagantes del código penal ?%, viene a controvertir, en alguna medida, lo que era un 
criterio relativamente aceptado por la jurisprudencia: en aquellos casos en que el 
arma no podía ser secuestrada a fin de ser materia de peritaje, se descartaba —por lo 
general— la aplicación del robo con armas “básico”, toda vez que éste requiere tanto 
un mayor poder intimidante por el uso del arma, como un incremento en el riesgo 
corrido por la víctima, lo que no puede determinarse cuando el arma no fue hallada y 
examinada. No obstante, cabe destacar que, aun cuando no hubiere sido utilizada 
como arma impropia, la omisión de secuestro del arma de fuego no descartaba auto- 
máticamente la aplicación del robo con armas “básico”: la Cámara Nacional de Casa- 
ción Penal ya venía sosteniendo que las declaraciones testimoniales eran suficientes 
para acreditar que un arma había sido disparada, porlo que resultaba, entonces, apta 
para el disparo 266, 


En este sentido, alguna jurisprudencia había intentado restringir el sentido de la 
doctrina “Costas”: “El plenario “Costas, Héctor; del 15 de octubre de 1986?8”, sólo rige 
enel caso de robo cometido mediante el empleo de arma descargada... Si la acusación 
probó que el intento de robo fue cometido con armas que se hallaban cargadas y que 
resultaron aptas para ser disparadas, no parece razonable que, además, se ponga a 
sucargo la demostración —mediante un reconocimiento pericial— de la idoneidad de 
los proyectiles que integran la carga cuando ellos, por sus características y calibre, son 
los que corresponden para que el arma funcione, y sise tiene en cuenta, por otra parte, 
que el uso a que dicha arma estaba destinada hace presumir, fundadamente, aquella 
idoneidad. En todo caso, corresponderá a aquel que ha controvertido ese extremo 
poner en evidencia que, por defecto en el funcionamiento del arma o por inidoneidad 
de los proyectiles, la situación es equiparable a la de quien emplea para robar un 
arma descargada... Someter el funcionamiento de la figura... aque el acusador pruebe 
pericialmente la idoneidad de los proyectiles con los que las armas empleadas en el 
robo estaban cargadas, importa derogar en la práctica la norma en todos aquellos 
supuestos en que el hecho no hubiere sido descubierto en flagrancia o en cuyo transcur- 


(264) Aquí se aplicará el robo con armas “básico”. 

(265) Lo particular de este caso es que se ha pretendido hacer pasar por elemento des- 
criptivo —inaptitud para el disparo—a una problemática meramente probatoria —porlo tanto, 
de derecho procesal—. 

(266) CNCasación Penal, sala 1, “Aguilar, Claudio M.”, 2002/08/23; La Ley, 2003-B, 42. 

(267) CNCrim. y Cotrec., en pleno; La Ley, 1986-E, 376. 
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so no se hubiesen efectuado disparos” 288; “La afirmación de que alguien pueda portar 
un arma de fuego, mecánicamente útil para funcionar, con el cargador completo de 
proyectiles no aptos para el disparo carece de sentido, pues lo corriente, razonable 
y práctico es que quien se mune de una pistola para cometer un ilícito, la carga con 
balas que sirven” 282, 


O, más recientemente: “La aptitud intimidante que posee un arma es el funda- 
mento de la figura agravada...con independencia de la efectiva capacidad vulnerante 
que se acredite en relación con ese elemento y no puede negarse el carácter de arma, so 
pretexto de una inidoneidad funcional, al objeto que ha servido para alcanzar la fina- 
lidad de la acción delictual” ?%; “La mera exhibición u ostensibilización de cualquier 
instrumento que pueda razonablemente formar en la convicción de aquellos para 
intimidar a los cuales se utiliza, que se encuentran frente a un elemento que los torna 
vulnerables y que supera sus eventuales mecanismos de defensa naturales, convierte a 
dicho elemento en un arma... Esta aptitud puede derivar de que el instrumento sea un 
arma o de que se presente como arma... Lo relevante no es el poder ofensivo real del 
objeto, sino el efecto intimidatorio concreto que conlleva su utilización... (Cabe pre- 
guntarse si hubiera dejado de aplicarse el robo con armas —hoy “básico"— en caso 
de que el sujeto pasivo no se hubiera “sentido” intimidado, incluso cuando se tratara 
de una verdadera arma)... Aun si la víctima hubiera actuado en la creencia que se le 
encañonaba con un arma de fuego cuando en realidad lo habría sido con una llave 
tubo utilizada en forma idónea para guardar frente a aquélla toda la apariencia de un 
arma de fuego, nos hallaríamos tanto subjetiva como objetivamente en la presencia 
de un arma, teniendo en cuenta el poder intimidante de la misma en esas circunstan- 
cias” 7%; “De ninguna norma de derecho positivo aplicable al caso surge, que para que 
opere la agravante debe existir peligro para la víctima. Aunque de todas maneras, aun 
estando descargada, en mal estado o con proyectiles ineptos; siempre implica un peli- 
gro' para el sujeto pasivo, en la medida que la misma puede ser utilizada, a manera de 
“porra”, como arma impropia... No nos estamos refiriendo al arma de juguete, porque... 
por más que pueda existir intimidación, no hay arma” ??; “La llamada teoría subjeti- 
va' sólo recuerda el simple hecho de que una pistola descargada es una pistola, tal 
como un automotor sin combustible es un automotor... Pero lo que combate la que se 
llama a sí misma doctrina 'objetiva' no es la interpretación de casos límite (como un 
cuchillo de papel, tema que no es el de esta sentencia) sino verdaderas armas de fuego, 
aunque descargadas” ?'3, 


Estas excepciones —entre otras— al requerimiento del secuestro y posterior 
peritaje del arma, en el que se determine su aptitud para el disparo, parecen ha- 
ber sido recogidas por la reforma, dándoles una pena menor. Pero, además, todo 
indica que este tipo penal abarca los casos en que el arma sí fue secuestrada y 
peritada, y se determinó que era inapta para el disparo —ya sea por desperfectos 
en el mecanismo o porque estaba descargada—. La polémica sobre este último pun- 
to fue iniciada por Vismara, quien se pregunta qué es lo que comprende “el robo 


(268) CS, “Sánchez, Juan Antonio”, 1988/12/01; Fallos: 311:2548; o La Ley, 1989-C, 535. La 
Corte mantuvo el mismo criterio en “Aranda, Martín y otro”, 1996/03/12; Fallos: 319:209 y en 
“Díaz, José Ángel”, 2003/03/20. 

(269) CNCasación Penal, sala 111, “Vitale, Rubén D.”, reg. No 41, 1993/10/18; BJ, 1993-4, 53. 

(270) SC Buenos Aires, “Manso, Miguel Feliciano”, 2002/05/02; del voto de Lazzari. Dos 
testigos declararon haber visto al asaltante con un arma y haber escuchado, luego, un disparo, y 
el arma se secuestró descargada. 

(271) Id. anterior, del voto de Pettigiani. 

(272) Id. anterior, del voto de Hitters 

(273) Id. anterior, del voto de Roncoroni. Negri adhirió a las opiniones ya mencionadas, y 
Salas fue el único en disidencia. 
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con un arma de fuego cuya aptitud para el disparo no pudiera tenerse de ningún 
modo por acreditada”, descartando la aplicación de esta figura cuando el arma se 
secuestra, se somete a peritaje y se determina que no es apta para el disparo; “En 
efecto, no cabe aquí alegar que estemos en presencia de un arma de fuego cuya apti- 
tud para el disparo no pueda acreditarse. Por el contrario, se puede acreditar, por el 
examen pericial correspondiente, que la aptitud para el disparo no existía en el arma 
en cuestión, p. ej., por presentar desperfectos mecánicos que impedían que fuera dis- 
parada” ?7*, Sin embargo, no exige demasiado esfuerzo semántico interpretar que 
cuando el legislador dice: “un arma de fuego cuya aptitud para el disparo no pu- 
diera tenerse de ningún modo por acreditada”, pueda leerse “un arma de fuego cuya 
aptitud para el disparo no haya podido tenerse por acreditada” o “un arma de fue- 
go cuya aptitud para el disparo no se haya acreditado”; tampoco difiere mucho de- 
cir que “un peritaje pudo acreditar la inaptitud” (circunstancia que provocaría la 
atipicidad, según Vismara) a sostener que “un peritaje no pudo acreditar la apti- 
tud” (circunstancia que parece haberse tenido en cuenta al redactar el tipo). Estas 
lecturas alternativas no parecen analógicas y admiten los casos en que las armas 
hayan sido secuestradas y peritadas. 


c) Modos de empleo del arma: Al igual que en el robo con armas (inc. 2%, pri- 
mer párrafo, primera parte), el arma debe haberse utilizado en una efectiva acción 
intimidatoria en las mismas formas enumeradas cuando se comentó dicho delito. 
Si el arma fue secuestrada y no se la determinó apta para el tiro —por estar des- 
cargada o por presentar algún defecto de inecanismo—, ello no implica que auto- 
máticamente se adecue a este tipo penal; en caso de haberse usado como arma 
impropia —siempre que el sujeto pasivo haya sido amedrentado con ella— se apli- 
cará el robo con armas básico. La característica de esta modalidad es que haya in- 
timidación, y no la de que se ejerza violencia (igual que en el robo con arma de 
fuego). 


d) Aspecto subjetivo: Es un tipo doloso, porque esta naturaleza es común a to- 
dos los robos, pero la redacción descuidada provoca no poca incertidumbre. Si la 
“inaptitud para el disparo” se hubiera presentado como un elemento descriptivo, 
podría haberse dicho que el arma de fuego debe usarse con fines intimidatorios, 
es decir que el sujeto activo —conociendo que su arma es inapta para el disparo— 
tiene que haber querido hacerle creer al sujeto pasivo que su vida corría peligro 
—que el arma era apta—. Pero la incorporación de una cuestión procesal, como es 
la imposibilidad de acreditar algo, relativiza la voluntariosa interpretación anterior 
y torna incierto qué es lo que debe conocer el sujeto activo y cuál ha de ser su vo- 
luntad. 


6.3. PARTICIPACIÓN 


Cada partícipe responde en la medida de su dolo ?”*. 


6.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


La misma polémica anotada en cuanto al concurso que media entre el robo con 
armas básico y las figuras de tenencia de arma de guerra, portación de arma de fuego 
de uso civil, etc., seguro habrá de repetirse con este tipo penal. 


(274) Vismara, art. cit. 
(275) Ver comentario al art. 165. 
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7. RoBO CON UN ARMA DE UTILERÍA (INC. 2%, TERCER PÁRRAFO, SEGUNDA PARTE) 


7.1. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Modos de comisión: Corresponde hacer remisión a lo dicho en el robo con 
arma cuya aptitud para el disparo no haya podido acreditarse (inc. 2%, tercer párrafo, 
primera parte). 


b) Referencia de medio: El uso de la réplica de un arma (de utilería o de jugue- 
te), se solía calificar como típico de la figura del robo simple (art. 164 Cód. Penal), 
toda vez que, si bien aumentaba la intimidación de la víctima, no la hacía correr nin- 
gún riesgo para su vida o su integridad física. Así, se sostenía que el arma de utilería 
no era un arma que agravara un atentado patrimonial, porque carecía de eficacia 
vulnerante y porque la objetividad del derecho en el ámbito de los bienes protegi- 
dos significa que estos sólo se vulneran mediante reales e idóneos actos lesiona- 
dores 278, 


Tomando en cuenta esta inexistencia de peligro real y concreto, la nueva fórmula 
legal tipifica el uso de un arma de utilería de manera independiente, con una pena 
menor a la del robo con armas “básico”; el legislador ha entendido que, en estos ca- 
sos, basta con que la víctima sea intimidada. 


No obstante, también aquí la fórmula plasmada en el texto es susceptible de crí- 
tica. Vismara vuelve a preguntarse: “¿Es lo mismo un arma de utilería que una de ju- 
guete? Utilería' es definido como el 'conjunto de objetos y enseres que se emplean en un 
escenario teatral o cinematográfico, mientras que juguete” es el objeto atractivo con 
que se entretienen los niños' 27”. Es posible afirmar, entonces, que una interpretación 
correcta de la norma llevará a desechar su aplicación en los casos en que el autor se 
valga de un ¡uguete” 278, Sin embargo, al analizarla lógica de tal distinción, se advier- 
te que ambas definiciones carecen de algún elemento en común, lo que impide ex- 
cluirse mutuamente: la “utilería” es definida por el lugar (escenario) —o, en todo caso, 
la ocasión (representación) — en que el objeto es usado, mientras que para el “jugue- 
te” se recurre a las personas que lo usan (niños); entonces, cuando un actor deja que 
su hijo juegue con un arma de utilería se tornaría un juguete, y si un actor usa un 
arma de juguete en el escenario se convertiría en una de utilería. Para evitar estos 
problemas es que el derecho penal no puede considerar las definiciones del diccio- 
nario más que meramente orientativas, no fuente indiscutible de interpretación dog- 
mática; puede entenderse, entonces, que la expresión “arma de utilería” alcanza a 
todo objeto que tiene forma de arma, pero que no lo es?”?, 


Por último, la ley alude a “arma de utilería” y no a “arma de fuego de utilería”, lo 
que parecería comprender todos los objetos que se parezcan a cualquier clase de 
arma —propia o impropia (p. ej., una esponja que es blandida como si fuera una 
piedra) —; como el principio de máxima taxatatividad debe limitar, de algún modo, 
un universo de objetos que se tornaría amplísimo, resulta conveniente circunscribir 


(276) CNCrim. y Correc., sala V, “Rodríguez, Raúl O.”, 1982/12/23, en JA, 983-11-420. En 
idéntico sentido, CNCrim. y Correc., sala VI, "Hermida, Pablo G.”, 1978/11/10, en JA, 980-I!- 
594. 

(277) Diccionario de la Lengua Española, Real Academia Española, 22* edición, Editorial 
Espasa Calpe, Madrid, 2001. 

(278) VIsMARa, art. cit. 

(279) No obstante esta conclusión, hubiera sido preferible que el tipo aludiera a la “réplica 
de un arma”, porque es una expresión menos ambigua que la de “arma de utilería” y porque 
ya existía la Ley No 24.703, que prohíbe la venta en jugueterías —justamente— de “todo tipo 
de réplicas o imitaciones de armas...”. 
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sus alcances alas armas de fuego. Estainterpretación también puede deducirse delos 
correspondientes debates parlamentarios?%, donde jamás se hizo referencia, ni si- 
quiera ejemplificativa, al uso de un instrumento que no fuera parecido a un arma de 
fuego. 


c) Modos de empleo del arma: En esta cuestión también se aplica lo expresado en 
el tipo anterior. 


d) Aspecto subjetivo: Es un tipo doloso; el sujeto activo sabe que su arma no 
representa peligro para la víctima pero la usa para aumentar la intimidación. 


7.2. PARTICIPACIÓN 


Cada partícipe responde en la medida de su dolo ?8!, 


l 


Art. 167.—Se aplicará reclusión o prisión de tres a diez años: 
17 Si se cometiere el robo en despoblado; 
20 Si el robo se cometiere en lugares poblados y en banda; 


30 Si se perpetrare el robo con perforación o fractura de pared, cerco, 
techo o piso, puerta o ventana de un lugar habitado o sus dependencias 
inmediatas; 


40 Si concurriere alguna de las circunstancias enumeradas en el ar- 
tículo 163. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo prevé los siguientes tipos penales: el robo en despoblado (inc. 19), 
el robo en poblado y en banda (inc. 29), el robo con perforación o fractura (inc. 39) y el 
robo en circunstancias de hurtos calificados (inc. 4%). 


2. RoBO EN DESPOBLADO (INC. 19) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Modos de comisión: Aquí el robo puede haberse configurado tanto por la vio- 
lencia en las personas como por la fuerza en las cosas. 


b) Referencia de lugar: A diferencia de la agravante anterior, ésta se aplica con la 
sola circunstancia del lugar en que el robo se perpetra, y ese robo puede ser cometido 
por un único sujeto activo o por varios, siempre que no constituyan una banda; en 
ese caso el hecho se subsumiría en la figura del art. 166, inc. 2%. Sobre el significado 
típico del término despoblado, se hace remisión al comentario respectivo. 


(280) Ver Diario de Sesiones del Senado, 17/12/2003; y Diario de Sesiones de la Cámara 
de Diputados, 07/04/2004. 
(281) Ver comentario al art. 165. 
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3. ROBO EN POBLADO Y EN BANDA (INC, 29) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Modos de comisión: Al igual que en el tipo penal contenido en el art. 166, inc. 29, 
pueden agravarse tanto los desapoderamientos cometidos con violencia en las perso- 
nas, como aquellos con fuerza en las cosas. 


b) Referencia de lugar: Asimismo, el lugar poblado se define por antítesis al con- 
cepto de despoblado ?8?, por lo que comprende, por un lado, a los lugares situados 
dentro de los radios poblados de las ciudades, pueblos o caseríos —aunque carezcan 
de edificación o se hallen desolados por ausencia de gente— y, por otro, a los lugares 
que, estando aún más allá de esos radios poblados, cuenten con suficientes habitan- 
tes (permanentes o transeúntes) que permitan a la víctima acudir al auxilio de terce- 
ros o dificultar eventualmente la impunidad del apoderamiento; la existencia o no de 
esta indefensión es lo que define típicamente la característica del lugar. También se 
dijo que “Por lugar no poblado debe entenderse a un sitio donde tanto él como sts 
alrededores sean poco frecuentados y que se encuentre distante de casas o lugares sin la 
presencia cercana de personas. La circunstancia de que el recinto donde se cometió el 
robo —local comercial—no se encuentre habitado por persona alguna en el momento 
en que se perpetró el ilícito, no convierte al lugar en despoblado. Quedan comprendi- 
dos pues, los lugares situados dentro de los radios poblados de las ciudades, villas o 
parajes, aunque momentáneamente estén desolados por ausencia de gente” 283, 


c) Referencia de modo: El tipo también requiere la actuación de una banda, cu- 
yos alcances ya fueron explicados en el comentario al art. 166, inc. 20, 


4. RoBO CON PERFORACIÓN O FRACTURA (INC. 30) 


4.1. MOTIVO DE LA AGRAVACIÓN 


Su mayor sanción se sustenta en que la actividad que debe realizar el agente para 
superar las defensas predispuestas también es mayor, y en que con su acción viola el 
domicilio del sujeto pasivo, afectando su intimidad! y pudiendo crear eventual- 
mente peligro para las personas %5, 


4.2. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Modos de comisión: Aquí se agrava un modo de fuerza en particular que, como 
es obvio, debe ejercerse sobre las cosas. Estas acciones de fuerza del sujeto son las que 
deben vulnerar o poner en peligro el bien jurídico en cuestión (violación de la intimi- 
dad del domicilio y peligro para los habitantes, según Creus). Cuando esa vulnera- 
ción o ese peligro existieron antes de practicarse la perforación o la fractura, la agra- 
vante no se configura; por ello, no constituyen ejemplos de la fuerza típica las fractu- 
ras o perforaciones internas (en un mueble, por ejemplo), ni las hechas para salir de 
la casa?*, salvo —según Creus— que sea la única manera de lograr la consumación. 


(282) Ver comentario al art. 166, inc. 2*. 

(283) CNCasación Penal, sala II, “Giménez, Fernado A.”, reg. N* 1.304; Fallos, 1997-1, 201. 

(284) CNCrim. y Correc., sala I, “Gamba, Marcelo C.”, 1997/06/17; La Ley, SIP 1997/11/28, 
45, CNCasación Penal, sala 1, "Kacz, Mario Claudio”, reg. No 844, 1995/11/16. 

(285) Creus, Op. Cit., p. 436. 

(286) Creus, op. cit., p. 439. Núxez, “Tratado...”, p. 244. MoLInario, Op. cit., p. 281. Donna, 
Op. cit., ps. 187/188. En contra, SoLER, Op. cit., p. 295. FONTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 473. 
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b) Referencias de modo: La fuerza —que exige todo robo— debe ser ejercida, en 
este caso, de los modos y sobre las defensas enunciadas en el tipo, de modo que no es 
necesario el ejercicio de otras fuerzas durante el apoderamiento 2”. 


Una de las dos fuerzas agravatorias es la fractura, que exige el quebrantamiento, 
corte, o destrucción sobre las defensas de la cosa?88, provocándole daños de caracte- 
rísticas especiales: no hay fractura si no se ha quebrantado en forma destructiva 289 
ninguna de las defensas predispuestas %% que se señalan en el tipo, como ser la sepa- 
ración de barrotes sin quebrarlos ?*!, En cambio, la perforación no necesita un resul- 
tado destructivo 29 (según Creus: cuando se levanta sin romper una chapa o las tejas 
de un techo ?%; ésta se refiere a la acción de horadar o atravesar la defensa por 
cualquier medio, ya sea mecánico o químico 2%, Tanto la perforación como la fractu- 
ra tiene que realizarlas el autor del robo o un tercero en connivencia con él (la sus- 
tracción del que se aprovecha de la perforación o fractura de un desconocido no se 
adecua a esta figura), y no importa el momento de tales acciones respecto del apode- 
ramiento. 


La fuerza tiene que recaer sobre los elementos que conforman las defensas y que 
las dotan de seguridad o solidez (cemento, tirantes, vidrios de ventanas 2% o, incluso, 
sobre los sistemas de seguridad que están adheridos a esas defensas, formando un 
todo con ellas (p. ej., el pestillo de la cerradura). Creus no cree que pueda aplicarse la 
agravante cuando la fuerza se hace recaer sobre accesorios que no integran el corpus 
de la defensa, aunque tengan por función aumentar su seguridad (p. ej., el candado 
colocado fuera de la puerta) 29, 


El lugar que esas defensas cierran tiene que ser habitado, es decir que debe tratarse 
de un lugar actualmente destinado a habitación de alguna persona, sin que tenga rele- 
vancia que en el momento del hecho los habitantes no se encuentren allí?9; se ha dicho 
que “No corresponde agravar el robo por efracción si se trató del ingreso a un comercio 
en el cual no vivía persona alguna... Se hace necesario, para su procedencia, la existen- 
cia en el lugar de un domicilio” ?%; y que “Lo que excluye la agravante es la circunstan- 
cia de tratarse de locales de comercio en los que no se menciona ni la existencia de sereno 
ni tampoco que se hallasen ligados o conexos a dependencias habitadas” 29%. El robo no 
se califica cuando se perpetra en lugares en los que actualmente nadie habita, sin 
importar que el abandono actual sea de larga data 3% o temporal (p. ej., casas de fin de 
semana) %1; sin embargo, hay fallos que sostuvieron que “La efracción que agrava el 


(287) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 471. 

(288) CNCrim. y Correc., sala 1, 1993/12/14; La Ley, 1994-D, 410. 

(289) Creus, op. cit., ps. 436/437 (p. ej., romper una puerta a hachazos). 

(290) Ver comentario al art. 163, inc. 4%. La predisposición de las defensas no depende tanto 
de la voluntad del tenedor, sino de la función que desempeñan en concreto. 

(291) SoLÉr, Op. cit., p. 296. 

(292) Nuúxez, “Tratado...”, p. 243. 

(293) Creus, Op. cit., p. 437. 

(294) Creus, op. cit., p. 437. En contra, Núsez, “Tratado...”, para quien no media “fuerza” en 
los casos en que la defensa se quema con fuego o ácido, p. 243. 

(295) SC Buenos Aires, 1989/08/29; DJBA, 137-7967. CNCrim. y Correc., sala VI, “Fonseca, 
Roberto”, 1997/04/19; La Ley, 1998-D, 884. 

(296) Creus, Op. Cit., p. 437. 

(297) Entre otros: CNCrim. y Correc., sala 1, 1990/12/17; BJ, 1990-8, 334, 

(298) CNCrim. y Correc., sala 1, “Gamba, Marcelo C.”, 1997/06/17; La Ley, SJP 1997/11/28, 45. 

(299) CNCrim. y Correc., sala especial, caso 6475 “Machado”, 1976/12/14; cit. por Ossorio y 
FLorrT, Op. cit., p. 410. 

(300) Entre otros: CNCrim. y Correc., sala IV, 1992/09/25; JA, 1993-I1-380. 

(301) Creus, op. cit., p. 438. Núsxez, “Tratado...”, p. 244. En contra, Fontán BALESTRA, Op. Cit., 
p. 473. 
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robo no demanda que se trate de un lugar positiva y tangiblemente habitado en el 
momento del hecho, sino que es suficiente con que esté destinado a vivienda y habita- 
ción de las personas, sin que afecte a ello la ausencia temporaria de éstas... Lugar 
habitado es lo opuesto a lugar no destinado a morada o abandonada como tal; es el 
lugar destinado a la vivienda, sea esporádica o cotidiana, sea para fin de semana, para 
veraneo o morada permanente” 302. 


La perforación o la fractura también agravan el robo cuando son realizadas sobre 
defensas de las dependencias inmediatas del lugar habitado, es decir, de los lugares 
que prestan servicios a los habitantes, aunque se destinen a la habitación sólo en 
ocasiones (galerías, cocheras, patios), y que están situados dentro del recinto de inti- 
midad de la habitación, pues tal es el sentido de la inmediatez exigida por la nor- 
ma?%, No sirven para la calificación los lugares que, aun estando inmediatos al lugar 
habitado, no son dependencias destinadas a la habitación; por ejemplo, “la carpinte- 
ría existente en los fondos del predio donde se asienta la vivienda, y a la que se llega por 
un pasillo independiente, es una dependencia del dueño pero no del lugar habitado, 
como lo serían las cocheras, un galpón donde se guardan los alimentos o el quincho 
destinado a las comidas del fin de semana” 9*. 


c) Aspecto subjetivo: Se requiere el conocimiento de que la casa está habitada. A 
su vez, el dolo requiere la voluntad de usar la perforación o fractura para perpetrar el 
apoderamiento. 


4.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La perforación o la fractura realizadas con finalidad de apoderamiento, sin ha- 
berlo conseguido, deja el hecho en tentativa de robo calificado %% que, tanto como el 
delito consumado, absorbe el de daño. 


5. ROBO EN CIRCUNSTANCIAS DE HURTOS CALIFICADOS (INC. 49) 


5.1. PARTICULARIDADES DE LAS ESTRUCTURAS TÍPICAS 


a) Momento de la fuerza o la violencia: Esta figura ha despertado ciertas discre- 
pancias entre los doctrinarios. Si bien Núñez consideraba que las circunstancias que 
califican el hecho como robo (fuerza o violencia) y las circunstancias calificativas del 
hurto (art. 163) que concurren para agravar aquél, deben coincidir “en el mismo con- 
texto del apoderamiento y no en contextos independientes, aunque estén vinculadas”, 
tal coincidencia no se presenta como una exigencia típica %S, 


b) Tipos penales en cuestión: El inc. 19 se aplica cuando el apoderamiento de los 
objetos allí mencionados, y en esas circunstancias, ocurre con fuerza o violencia. Al 
haberse suprimido del tipo de hurto de elementos de los cercos la condición de “cau- 
sando su destrucción total o parcial” 3%”, se han neutralizado numerosos problemas 
interpretativos que se presentaban a la hora de delimitar la aplicación de aquel hurto 


302) CNCasación Penal, sala III, “Fleitas, Rodolfo A.”, 1996/04/01; La Ley, SJP 1997/06/ 
30, 42; o Fallos, 1996-11, 649. 

303) Creus, Op. cit., p. 438. En contra, Núñez, para quien las dependencias inmediatas son 
“solamente aquellas comprendidas en el ambiente interior de la casa”, “Tratado...”, p. 251. 

304) CCrim. y Correc. Morón, sala II, 1994/08/16; BJ, 1995-31, 11; cit. por Ossorio y Florit, 
Op. cit., p. 411. 

305) Nuñez, Trat., p. 245. CNCrim. y Correc., sala I, 1993/12/14; La Ley, 1994-D, 410. 

(306) Creus, op. cit., p. 440. 

307) Reforma del Abigeato, ley 25.890. 
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y la figura del robo simple o la de este robo agravado 30%; antes de la reforma igual se 
entendía que no siempre era necesaria la fuerza para el apoderamiento en cuestión: 
“bien pueden retirarse elementos mediante manipuleos que no lleguen a la violencia, 
simplemente desatando o desamarrando los alambres de los postes o lugares a los que 
seencuentren fijados” 302, 


Asimismo, la jurisprudencia ha dicho que “la cadena con candado, puesta como 
refuerzo de seguridad de una tranquera, es demostrativa de la mayor voluntad defensi- 
va por parte del titular del bien jurídico y exige un despliegue de energías y mecanis- 
mos violentos por parte del agente que no lo requiere la evitación de un alambre diviso- 
rio” 310, 


El inc. 2% no presenta dificultades de adaptación a los medios propios del robo; 
tampoco el 5? y el 6, 


Fontán Balestra cuestiona que no se hayan excluido los incs. 3% y 4% de la remi- 
sión “lo que hubiera sido más acorde con el carácter de esas calificantes en función del 
delito de robo. Pero establecidas como están en el Código, hay que interpretarlas tra- 
tando de determinar su valor. Según nuestro parecer son supuestos posibles de 
subsunción en estos tipos calificados, el ingreso al lugar... a través de escalamiento, de 
ganzúa, llave falsa o llave verdadera sustraída o hallada, para allí recurrir a las accio- 
nes que constituyen robo, sea ejerciendo fuerza en las cosas (apertura violenta de una 
caja fuerte, rotura de una vitrina) o violencia física en las personas (arrebato para ven- 
cer la resistencia del dueño a soltar el objeto de la sustracción, un fuerte empellón para 
ponerse fuera del alcance del propietario)”?*!!. Por su parte, Aguirre Obarrio opina que 
“debería interpretarse que el apoderamiento con fuerza en las cosas y escalamiento es 
un robo simple, lo mismo que cuando se emplean ganzias, llaves falsas, etc. Escalar 
agrava el apoderamiento por razones análogas a las que motivan agravar el caso si 
media fuerza. Y de la misma manera que no se agrava el robo si se rompe la cerradura 
de una puerta y después la de un cajón, (no ve) por qué se va a agravar el robo si, en 
lugar de romper la puerta, el hombre entra en una claraboya y rompe la cerradura del 
cajón. En otras palabras, (cree) que el escalamiento está en concurso aparente con la 
fuerza” 92 * 


Sólo cabe agregar con relación al inc. 39, que la jurisprudencia ha dicho que “Si el 
agente no venció ninguna defensa especial o protección preferencial para tomar la lla- 
ve de ignición del automóvil, como no sea la violencia que ejerció sobre la persona 
encargada de la estación de servicio, se configuró la figura de robo simple del art. 164 y 
no la agravante contemplado en el inc. 32 del art. 163, en cuanto éste exige superar 
fraudulentamente la defensa establecida por el tenedor de la cosa” 93, 


c) Aspecto subjetivo: Todos son tipos dolosos, con las particularidades ya señala- 
das en el análisis de cada tipo penal. 


5.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Sobre el inc. 6, la jurisprudencia ha dicho que “El cautiverio de la víctima en la 
parte trasera del vehículo, objeto del despojo, y su consecuente pérdida de la posibili- 


(308) SoLer, Op. Cit., p. 307. CrEUs, Op. Cil., p. 441. 

(309) TCas. Buenos Aires, sala HI, “Salguero, Carlos Alberto”, reg. N* 4.131, donde se 
había entendido que era hurto agravado, 2000/11/28. 

(310) TCas. Buenos Aires, sala III, “Salguero, Carlos Alberto”, reg. N* 4.131, 2000/11/28. 

(311) Fontán BALESTRA, OP. cit., ps. 473/474. 

(312) Nota 31 en MoLINaRto, op. cit., ps. 282/283. 

(313) CNCasación Penal, sala III, 1998/11/18, “Alfonso, José 1.”; La Ley, SJP 1999/07/30, 31. 
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dad de custodia o disposición permite tener por consumado el delito de robo de auto- 
motor” 914, 


Art. 167 bis. — En los casos enunciados en el presente Capítulo, la pena 
se aumentará en un tercio en su mínimo y en su máximo, cuando quien 
ejecutare el delito fuere miembro integrante de las fuerzas de seguridad, 
policiales o del servicio penitenciario. 


PERSONAS COMPRENDIDAS 


Como ya se dijera con más profundidad al comentar el art. 163 bis —que es exac- 
tamente igual a éste—, se trata de una agravante en función de la calidad especial del 
sujeto activo. El tipo exige que el agente sea miembro de la Policía Federal Argentina 
o de alguna de las policías provinciales, de la Gendarmería Nacional, de la Prefectura 
Naval Argentina, de la Policía Aeronáutica Militar, del Servicio Penitenciario Federal 
o de los servicios penitenciarios provinciales. 


CAPITULO 1 BIS 
Abigeato 


Art. 167 ter. Será reprimido con prisión de dos a seis años el que se 
apoderare ilegítimamente de una o más cabezas de ganado mayor o me- 
nor, total o parcialmente ajeno, que se encontrare en establecimientos 
rurales o, en ocasión de su transporte, desde el momento de su carga hasta 
el de su destino o entrega, incluyendo las escalas que se realicen durante el 
trayecto. 


La pena será de tres a ocho años de prisión si el abigeato fuere de cinco 
o más cabezas de ganado mayor o menor y se utilizare un medio motoriza- 
do para su transporte. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo prevé los siguientes tipos penales: el abigeato simple (párr. 19, pri- 
mera parte), el abigeato en ocasión del transporte de ganado (párr. 1%, segunda parte) 
y el abigeato de cinco o más cabezas de ganado cuando se las transporte en un medio 
motorizado (párr. 20). 


(314) CNCasación Penal, sala 1, “Cabrera, Diego Luis”, reg. N* 963, 1996/03/27. 
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2. ABIGEATO SIMPLE (PÁRR. 1%, PRIMERA PARTE) 


ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 
b) Sujeto pasivo: También puede ser cualquiera. 


c) Acción típica: Como es una figura calificada del hurto, guardan vigencia todas 
las explicaciones realizadas acerca de los elementos objetivos y subjetivos del tipo 
penal contenido en el art. 162, a las que se hace remisión. En efecto, se trata de un 
hurto agravado en razón del objeto. 


d) Objeto de la acción: Se trata del hurto de animales que normalmente debían 
ser arreados o conducidos para llevárselos, cuadrúpedos de cierta talla*15 que nor- 
malmente forman grey o rebaño y son de especie doméstica; por lo que se excluyen 
del término ganado a las aves y cuadrúpedos menores (p. ej., conejos ?!*, castores, 
nutrias). Es ganado mayor el vacuno y el equino (caballar, asnal y mular), y ganado 
menor, el ovino, caprino y porcino 31”, 


e) Referencia de lugar: La sustracción del ganado debe haberse hecho de un 
establecimiento rural; con anterioridad, el abigeato reprimía la sustracción de ganado 
“en el campo” 318, pero las desinteligencias doctrinarias acerca de los alcances del 
término motivaron el cambio 31%. La remisión al concepto de “establecimiento rural” 
(art. 77, últ. párr., Cód. Penal) que se hace ahora en los tipos que se analizarán a con- 
tinuación logra precisar los alcances del abigeato, ampliando el campo de acción pe- 
nal a “todo inmueble que se destine a la cría, mejora o engorde del ganado, actividades 
de tambo, granja o cultivo de la tierra, a la avicultura u otras crianzas, fomento o apro- 
vechamiento semejante”; según se expresa en los Antecedentes “la vigilancia o no 
sobre el ganado por parte de su propietario suele ser irrelevante a la hora de la consu- 
mación” 320 de las “nuevas modalidades delictivas” 31, Pese a que el nuevo párrafo 
legal transcribió casi textualmente al art. 2? del Código Rural de la Provincia de Bue- 
nos Aires, omitió la siguiente referencia geográfica: “se entiende por establecimiento 
rural todo inmueble que, estando situado fuera de los ejidos de las ciudades o pue- 
blos...” 322, sin que se aclare el motivo de la exclusión —quizás se la haya considerado 


(315) La alzada es una medida que se toma, al animal en estación, desde el piso hasta la 
cruz, que es la parte más alta del lomo, donde se cruzan los huesos de los miembros anteriores 
con la columna vertebral; Doxxa, op. cit., p. 53. 

(316) CPenal Santa Fe, sala I, 1995/02/24; Z, 5237, 7; cit. por Ossorio y FLorrr, p. 388. 

(317) EstrELLA y GonoY Lemos, Op. Cit., p. 325. 

(318) Ver comentario al art. 163, inc. 19, donde se ha mantenido tal expresión. 

(319) Estos problemas de interpretación fueron advertidos en cl Antecedente del proyecto 
(Mensaje N* 182 del PE al HCN, 03/12/2003). 

(320) Antecedente del proyecto (Mensaje N* 182 del PE al HCN, 03/12/2003). 

(321) Id. anterior. Según se instruye allí mismo: “En los últimos años el problema del abigea- 
to se ha venido transformando en un fenómeno delictivo bastante complejo que, progresivamen- 
te, fue evolucionando desde el simple hecho perpetrado con fines de consumo, pasando a modali- 
dades de mucha mayor violencia en las que se incluye asaltos a vehículos y establecimientos rura- 
les perpetrados por bandas que actian con inteligencia previa y que finaliza en la organización 
de una verdadera industria clandestina que faena y comercializa el ganado de procedencia ilícita”. 

(322) Decreto-Ley 10.081/83 (texto actualizado del Decreto-Ley 10.081/83, con las modifi- 
caciones introducidas por las leyes provinciales 10.462, 11.477, 12.063, 12.257 y 12.608). La refe- 
rencia a este cuerpo legal no es gratuita: se lo cita en los Antecedentes de esta reforma como 
una de sus fuentes. 
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redundante—; igualmente, desde el punto de vista hermenéutico e histórico, no puede 
ignorarse su contenido*%. 


Si bien los términos utilizados no despiertan mayores interrogantes, la amplia 
extensión que se le ha querido dar al concepto no sólo incluye, p. ej., los tambos 
propiamente dichos sino todos los lugares donde se practique tal actividad; de este 
modo, no se sigue el concepto restringido de “tambos” que contiene el Código 
Alimentario Argentino: según el art. 34 son “los establecimientos que poseen animales 
de ordeño cuya leche se destina a abasto o industria, no considerándose como tal la 
tenencia de animales de ordeño cuya leche se destine al exclusivo consumo de su propie- 
tario en el sitio de su obtención”. También se han incluido los inmuebles destinados al 
“cultivo de la tierra, a la avicultura u otras crianzas” pese a que no se dediquen ala cría 
de ganado específicamente; igualmente, el viejo término “campo” también los abarcaba34, 


Tipo subjetivo 


Se tratá de un tipo doloso que no presenta ninguna particularidad subjetiva, por 
lo que corresponde hacer remisión al comentario efectuado al hurto simple (art. 162). 


3. ABIGEATO EN OCASIÓN DEL TRANSPORTE DE GANADO (PÁRR. 1%, PRIMERA PARTE) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


Referencia de ocasión: Esta figura repite las circunstancias descriptas en el hurto 
de mercadería transportada (art. 163, inc. 6%), por lo que, en definitiva, se ha agrava- 
do esta última figura en razón de la calidad del objeto sustraído (menos de cinco 
cabezas de ganado), lo cual resulta inexplicable 325. Corresponde hacer remisión a lo 
explicado con respecto a dicha figura, incluso acerca de cuál es el momento inicial de 
la protección penal. 


4. ÁBIGEATO DE CINCO O MÁS CABEZAS DE GANADO CUANDO SE LAS 
TRANSPORTE EN UN MEDIO MOTORIZADO (PÁRR, 29) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Objeto de la acción: Para que opere esta agravante, el apoderamiento debe ser 
de cinco o más cabezas de ganado. 


b) Referencia de medio: También, debe haberse utilizado un medio motorizado 
para su transporte, bastando que se haya usado en algún tramo parcial de la ejecu- 
ción, ya sea un instante previo a la consumación, durante o para perfeccionar el apo- 
deramiento *2, 


Art. 167 quater. Se aplicará reclusión o prisión de cuatro a diez años 
cuando en el abigeato concurriere alguna de las siguientes circunstancias: 


(323) Ir1ArTE, art. cit. 

(324) IrInRTE, art. cit. 

(325) IrIartE, art. cit. 

(326) Creus, op. cit., p. 402. En contra, Donna, para quien si el medio motorizado se utiliza 
después de la consumación, se está dentro del delito de encubrimiento, op. cit., p. 55. 
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19) El apoderamiento se realizare en las condiciones previstas en el ar- 
tículo 164. 


29) Se alteraren, suprimieren o falsificaren marcas o señales utilizadas 
para la identificación del animal. 


39) Se falsificaren o se utilizaren certificados de adquisición, guías de 
tránsito, boletos de marca o señal, o documentación equivalente, falsos. 


40) Participare en el hecho una persona que se dedique a la crianza, 
cuidado, faena, elaboración, comercialización o transporte de ganado o de 
productos o subproductos de origen animal. 


59) Participare en el hecho un funcionario público quien, violando los 
deberes a su cargo o abusando de sus funciones, facilitare directa o indirec- 
tamente su comisión. 


6) Participaren en el hecho tres o más personas. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo dedicado a los abigeatos agravados prevé los siguientes tipos pena- 
les: el robo de ganado (inc. 19); el abigeato con falsificación de marcas o señales (inc. 
29); el abigeato con falsificación de documentos (inc. 3%); el abigeato con la participa- 
ción de una persona dedicada a la actividad ganadera (inc. 4%); el abigeato con la 
participación de un funcionario público (inc. 59); y el abigeato cometido por tres o 
más personas (inc. 69). 


2. RoBO DE GANADO (INC. 19) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


Referencia de modo: El abigeato se agrava por el uso de fuerza sobre las cosas o 
por el ejercicio de violencia sobre las personas, “sea que la violencia tenga lugar antes 
del robo para facilitarlo, en el acto de cometerlo o después de cometido para procurar 
suimpunidad” 32”. 


3. ABIGEATO CON FALSIFICACIÓN DE MARCAS O SEÑALES (INC, 22) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


Referencia de modo: Tanto en este caso como en el del inciso siguiente, además 
del desapoderamiento, se exige la comisión de una conducta que atente contra la fe 
pública. De acuerdo con el art. 12 de la Ley 22.939, la marca “es la impresión que se 
efectúa sobre el animal de un dibujo o diseño, por medio de hierro candente, de marca- 
ción en frío, o de cualquier otro procedimiento que asegure la permanencia en forma 
clara e indeleble que autorice la Secretaría de Agricultura y Ganadería. La señal es un 
corte, o incisión, o perforación, o grabación hecha a fuego, en la oreja del animal”. En 
los arts. siguientes —20 a 40— se explica que el diseño de la marca o señal se debe 
registrar en un organismo público —municipal*28— y no puede confundirse con otros 
dentro del ámbito territorial de una misma provincia, comprendiéndose “las que pre- 


(327) Para mayor profundidad, ver comentario al art. 164. 
(328) Ver, p. ej., art. 154, Código Rural PBA. 
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senten un diseño idéntico o semejante, y aquellas en las que uno de los diseños, al 
superponerse a otro, lo cubriera en todas sus partes” 322, 


4. ÁBIGEATO CON FALSIFICACIÓN DE DOCUMENTOS (INC. 39) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


Referencia de modo: Aquí se agrava por la falsificación o el uso de distintos do- 
cumentos falsos; ellos merecen una explicación somera. a) Conforme al art. 168 del 
Código Rural de la Provincia de Buenos Aires*%: “Todo acto sobre ganados marcados 
o señalados o primera adquisición de los cueros que significa transmisión de su pro- 
piedad, deberá documentarse a los fines administrativos, mediante el certificado de 
adquisición que, otorgado entre las partes, será visado por el organismo competen- 
te”; dicho certificado debe contener el lugar y la fecha de emisión, el número de iden- 
tificación, el nombre y apellido de las partes intervinientes, sus domicilios, las es- 
pecificaciones del tipo de operación que se realiza, el número de boleto de marca o 
señal y el diseño de éstas en su caso, la constancia de la autorización del titular de 
la marca o señal, las especificaciones del objeto de la operación (cantidad de ani- 
males vendidos, sexo y especie o cantidad de cueros de primera adquisición vendi- 
dos con indicación de especie), la firma del transmitente o de su representante, y la 
firma y sello del funcionario competente que expide el certificado 91. b) De acuer- 
do con el art. 170 del mismo cuerpo legal: “Sólo la guía de tránsito autorizará para 
transitar con ganado o con cueros de primera adquisición, de un partido a otro de la 
Provincia o de ésta a otra provincia”; ésta es expedida “por el organismo competente 
del lugar, contra la presentación del certificado de adquisición, archivo de guía o re- 
gistro del boleto de marca o señal” 332, y debe contener el número de orden de emi- 
sión, la fecha y el lugar de expedición, los nombres y apellidos, los domicilios y los 
documentos de identidad del remitente, del destinatario, del porteador y del con- 
ductor, la especificación de lo que se llevará en tránsito, del certificado de adquisi- 
ción o el certificado de animales de raza, salvo que sean crías que sigan a la madre, 
el diseño de la marca o señal, el destino y causa del tránsito, la firma y sello del fun- 
cionario que expide la guía35. c) El art. 120 del Código Rural prescribe que “El dere- 
cho sobre la marca o señal se prueba con el boleto expedido por el organismo compe- 
tente, o en su defecto, por las constancias de sus registros”, y el 129, que “Otorgado el 
diseño por el organismo competente y hecha efectiva la tasa que corresponda, se proce- 
derá a inscribir la marca o señal en el registro y a entregar el correspondiente boleto". d) 
La enumeración no es taxativa y, por ello, culmina con la expresión “o documentación 
equivalente”. Podrían ser objeto de esta agravante el acta, la escritura o la sentencia 
judicial a través de las cuales el titular de una marca o señal transfiere tal derecho %%; 


(329) El Código Rural PBA contempla una regulación similar en los arts. 112, 114, 116 y 
118, y, para ver más detalles, los arts. 148, 149 y 151. 

(330) Recuérdase que las referencias al Código Rural PBA son algo más que orientativas, 
toda vez que los Antecedentes de esta reforma lo toman como una de sus fuentes 

(331) Art. 169, Código Rural PBA. 

(332) Art. 171, Código Rural PBA, 

(333) Art. 172, Código Rural PBA. El art. 176 obliga a los empresarios de transporte a exigir 
la exhibición de la guía al recibir carga de ganado o cueros de primera adquisición, y el 177, a 
que, al llegar a destino, el conductor o transportador la entregue al destinatario o a quien co- 
rresponda. 

(334) Ver arts. 133 a 138, Código Rural PBA. Por ej., el art. 136 dispone que “El adquirente de 
la marca o señal deberá solicitar la inscripción de la transferencia ante el organismo competente, 
acompañado copia del acta correspondiente, el boleto transferido o su duplicado y una solicitud 
que reúna los requisitos que seexijan. El registro perfecciona las transferencias que hasta ese mo- 
mento carecerán de efectos legales”. 
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también el duplicado del boleto que otorga el organismo competente, en caso de 
pérdida o extravío del original 395, 


5. ÁBIGEATO CON LA PARTICIPACIÓN DE UNA PERSONA DEDICADA 
A LA ACTIVIDAD GANADERA (INC, 49) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


Participación: No es un delicta propia porque no exige que el autor reúna alguna 
cualidad especial, sino que la agravante se aplica —además de cuando es autor, natu- 
ralmente— cuando apenas “participare en el hecho una persona que se dedique a la 
crianza, cuidado, faena, elaboración, comercialización o transporte de ganado o de 
productos o subproductos de origen animal”; naturalmente, también se aplica. La exi- 
gencia de haber participado “en el hecho” excluye a los encubridores %% y a los que 
presten una ayuda posterior que no fuera cumpliendo promesa anterior al hecho**”, 


6. ABIGEATO CON LA PARTICIPACIÓN DE UN FUNCIONARIO PÚBLICO (INC. 59) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


Participación: Este tipo tampoco exige ninguna cualidad especial necesariamente 
en el autor —aunque también puede recaer en él, naturalmente—, sino que el desapo- 
deramiento se agrava por la mera condición personal de uno de los partícipes: la de ser 
funcionario público; pero no alcanza con su mera participación, como podría ser la de 
cualquier otra persona, sino que debe haberla prestado en función de su cargo confor- 
me a las modalidades típicas, es decir, “violando los deberes a su cargo o abusando de 
sus funciones” 38 de modo que facilite directa o indirectamente su comisión %, 


7. ÁBIGEATO COMETIDO POR TRES O MÁS PERSONAS (INC. 69) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


Referencia de modo: Probablemente, para evitar las discusiones acerca de los 
alcances normativos del término “banda” 9, se prefirió apelar a esta fórmula mera- 
mente descriptiva; en consecuencia, no se exige otra cosa que una pluralidad de par- 
tícipes ejecutivos (“presencia activa y cumpliendo actos de ejecución” 341) de por lo 
menos tres sujetos. 


Art. 167 quinque. En caso de condena por un delito previsto en este Ca- 
pítulo, el culpable, si fuere funcionario público o reuniere las condiciones 


(335) Ver art, 141, Código Rural PBA. 

(336) Para ellos se aplicará alguno de los incisos del art. 277, Cód. Penal (si la acción fuera 
dolosa), o el art. 277 ter, Cód. Penal (si fuera culposa). 

(337) Ver, “contrario sensu”, art. 46, Cód. Penal. 

(338) Esta es una fórmula que, indudablemente, remite a los conceptos contenidos en el 
art. 248, Cód. Penal. 

(339) Aquí el encubrimiento está previsto en los arts. 277, inc. 39, apart. d), Cód. Penal, y 
277 bis, Cód. Penal. 

(340) Ver comentario al art. 166, inc. 2*, primer párrafo, segunda parte. 

(341) Así se entendió que se configuraba la “banda” en los siguientes fallos: CNCasación 
Penal, sala Il, “Calderón, Mauricio J.”, 1998/06/22; BJ, 1998-2, 66. En igual sentido: CNCasación 
Penal, sala 1V, “Álvarez, Silvano Fabián", reg. N9 3,547-4, 2001/08/13; BJ, 2001-3, 77. 
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personales descriptas en el artículo 167 quater, inciso 4, sufrirá, además, 
inhabilitación especial por el doble del tiempo de la condena. 


En todos los casos antes previstos también seimpondrá conjuntamente 
una multa equivalente de dos a diez veces del valor del ganado sustraído. 


1. FUNDAMENTOS DE LA DISPOSICIÓN 


En varios pasajes de los Antecedente del proyecto**? y de los debates parlamenta- 
rios3% previos a esta reforma, se hizo referencia a que en los Ultimos años se habían 
conformado verdaderas organizaciones que no sólo se dedican a la sustracción de 
ganado, sino que también faenan y comercializan los productos y subproductos. Aun- 
que sea posible imaginar casos de abigeato agravado en los que no haya participado 
alguna “organización delictiva”, el único argumento que parece justificar estas penas 
complementarias —sobre todo las del segundo párrafo— parece ser el de resentir 
económicamente sus estructuras. 


2. PERSONAS COMPRENDIDAS (PRIMER PÁRRAFO) 


Si resultaren condenados por el delito de abigeato “una persona que se dedique a 
la crianza, cuidado, faena, elaboración, comercialización o transporte de ganado o de 
productos o subproductos de origen animal” (art. 167 quater, inc. 4%) o un funcionario 
público (art. 167 quater, inc. 59), debería imponérseles, conjuntamente a las penas de 
prisión respectivas, la “inhabilitación especial por el doble del tiempo de la condena”. 


3. SUPUESTOS CONTEMPLADOS (SEGUNDO PÁRRAFO) 


Si bien el segundo párrafo comienza diciendo: “En todos los casos antes previs- 
tos”, una interpretación respetuosa del principio de legalidad —necesariamente res- 
trictiva— lleva a entender que sólo en los casos de abigeato agravado, además de las 
penas de prisión previstas, debe aplicarse la pena conjunta de “una multa equivalen- 
te de dos a diez veces del valor del ganado sustraído”. Asimismo, nada obsta a que la 
condena por abigeato simple —como por cualquier otro delito— pueda imponer la 
pena conjunta de multa, si el hecho hubiera sido “cometido con ánimo de lucro... aun 
cuando no esté especialmente prevista o lo esté sólo en forma alternativa con aquélla 
(la de prisión)” 9%, 


CAPITULO HI 


Extorsión 


Art. 168. —Será reprimido con reclusión o prisión de cinco a diez años, 
el que con intimidación o simulando autoridad pública o falsa orden de la 
misma, obligue a otro a entregar, enviar, depositar o poner a su disposición 


(342) Ver Antecedente del proyecto (Mensaje No 182 del PE al HCN, 03/12/2003). 

(343) Ver Antecedente del proyecto (Mensaje N* 182 del PE al HCN, 03/12/2003); Diario 
de Sesiones del Senado, 17/12/2003; Diario de Sesiones de la Cámara de Diputados (Discur- 
sos de los Sres. Alarcón, Romero, Alchourón, Lamberto y Tulio), 21/04/2004. 

(344) Art. 22 bis, Cód. Penal. 


Artl6S e EPS, 088 


o a la de un tercero, cosas, dinero o documentos que produzcan efectos 
jurídicos. 


Incurrirá en la misma pena el que por los mismos medios o con violencia, 
obligue a otro a suscribir o destruir documentos de obligación o de crédito. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Delos tipos penales que se estudiarán a continuación, es dable observar que apa- 
recen comprometidos dos bienes jurídicos distintos: la propiedad y la libertad. Enseña 
Núñez que la extorsión, en sus distintas figuras, ataca la libre determinación de la 
persona, pero la ofensa a la libertad es sólo un medio para consumar la ofensa a la 
propiedad, que es la que el legislador argentino, considerándola prevaleciente, ha teni- 
do en cuenta para elegir el título delictivo correspondiente al delito3%, La doctrina 
mayoritaria concuerda en que en las hipótesis de extorsión el desplazamiento de la 
cosa se produce por la actividad de la misma víctima 3%, pero con su voluntad viciada 
por coerción. En la extorsión hay un ataque a la libertad de la persona, que se lleva a 
cabo mediante una intimidación (propia o engañosa) y que tiene por fin impedir lla libre 
determinación en cuanto ala disposición de sus bienes o de los que están a su cuidado, 
no siendo —ese ataque a la libertad— un fin en sí mismo, sino un medio para atacar la 
propiedad 3%. 


Fontán Balestra sostiene, en coincidencia con los autores citados, que las moda- 
lidades de la extorsión se caracterizan por lesionar tanto el derecho de propiedad 
como el de libertad individual, o sea que constituyen un ataque a la propiedad por 
medio de una agresión a la libertad **, Incluso asílo ha resuelto la jurisprudencia; ha 
dicho que “el bien jurídico protegido por el tipo penal de la extorsión es la propiedad 
—mediante la conculcación de la libertad— que se lesiona con la intimidación que 
obliga a la víctima a entregar algo con efecto patrimonial, sin requerir que el mal ame- 
nazado sea grave o inminente" 3%, 


2. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo prevé los siguientes tipos penales: la extorsión común (párrafo 10) y 
la extorsión de documentos (párrafo 20) 990, 


3. EXTORSIÓN COMÚN (PÁRRAFO 19) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: En lo que respecta al sujeto activo, no se requieren caracteres 
especiales, entendiendo al tipo legal como delicta comunia, vale decir que puede ser 
cometido por cualquiera. 


(345) Núsez, “Delitos...”, p. 255. 

(346) Ello es así, a diferencia del hurto y del robo, en donde el desplazamiento de la cosa 
lo efectúa el mismo agente. 

(347) Creus, Op. cit., p. 442. 

(348) FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 476. 

(349) CNCrim. y Correc., sala 1, “Giacobone, Luis A.”, 1990/11/20; La Ley, 1991-C, 39; o DJ, 
1991-2, 149, 

(350) Sin perjuicio del consenso doctrinario en la denominación de cada figura, ambos 
tipos penales tienen como objetos posibles del delito a los documentos, y la opinión no es 
unánime al determinar qué es “documento” en el sentido típico de cada uno de ellos. 
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b) Sujeto pasivo: El sujeto pasivo también puede ser cualquier persona. Como se 
trata de un agravio ala tenencia, para ser sujeto pasivo no es indispensable que se trate 
del propietario de la cosa. El daño con que se amenaza puede hacerse recaer sobre el 
propio sujeto pasivo o sobre un tercero, con relación al cual el sujeto pasivo tenga 
cualquier interés en preservar el bien que se le va a afectar como propio*!, 


c) Acción típica: La acción típica es la de obligar a otro a entregar, enviar, deposi- 
tar o poner a disposición (del actor o un tercero). 


Así, se obliga a quien tiene una voluntad contraria que el agente debe vencer. 
Enseña Creus que debe existir relación causal entre la intimidación desplegada por el 
sujeto activo y la disposición de la víctima*%?, De ello se desprende que de haber 
disposición por parte de la víctima no determinada por la intimidación, se estará 
fuera del tipo de la extorsión. 


Entregarimplica un dar, ya sea al agente o a un tercero que éste designe; enviar es 
hacerllegar a través de cualquier medio alguno delos elementos típicos (cosas, dinero, 
documentos); depositar es poner en un lugar físico cualquiera de esos elementos; por 
último, poner a disposición implica colocar al objeto en posibilidad de ser dispuesto. 


d) Resultado: La extorsión es un delito de resultado; basta el daño patrimonial 
para concretarse el delito. No se exige como resultado el apoderamiento, por parte 
del autor de lo enviado, depositado o puesto a su disposición 93, 


e) Elementos normativos: Tal como dice la norma, los objetos de las acciones 
típicas pueden ser cosas, dinero o documentos que produzcan efectos jurídicos. El 
término cosas debe asimilarse al concepto que se le ha dado en los tipos de hurto y 
robo**%; por dinero debe entenderse la moneda de curso legal y corriente en el país. 
Los bonos y títulos o monedas extranjeras deberán ser considerados como cosas. 


Como se adelantara, la expresión documentos utilizada por el legislador plantea 
cuestiones más complicadas. Lo complejo del tema radica en que el tipo exige que 
esos documentos produzcan efectos jurídicos. Para una corriente doctrinaria, enton- 
ces, se tiene que tratar de documentos cuyos efectos jurídicos importen una lesión 
patrimonial, dado que, de no ser así, no se vería comprometido el bien jurídico su- 
puestamente protegido por el tipo3*?. Se ha resuelto que “El delito que reprime el 
art. 168, párr. 19 Cód. Penal, consiste en la extorsión mediante documentos que pro- 
duzcan efectos jurídicos, para lo cual, tratándose de instrumentos privados, el docu- 
mento ha de estar firmado por su otorgante (art. 1012, Cód. Civil)” 356, 


Como en el'segundo párrafo del art. 168 se habla de documentos de obligación 
y de crédito, para otra corriente, teniendo en cuenta el hecho de que son dichos do- 
cumentos, los que normalmente producen efectos patrimoniales, la expresión “do- 
cumentos” del párrafo primero comprende toda especie de documentos, aun aque- 
llos que, sin producir efectos jurídicos actuales, tienen un valor en sí mismos (p. ej., 
un documento histórico o de gran valor cultural), ya que también en estos casos se 
ataca la propiedad. Para Creus, no es discutible que en ellos la entrega, el depósito, 
etc., constituyen una extorsión, pero allí el objeto del delito es una cosa que no obra 
como documento; agrega que existen documentos que producen efectos jurídicos 


(351) Creus, Op. Cit., p. 447. 

(352) Creus, op. cit., p. 442, 

(353) Donna, Op. cit., p. 220. MOLINARIO, Op. Cit., p. 290. 

(354) Ver comentario al art. 162. 

(355) MoLINARIO, Op. Cit., p. 298, CrEUS, Op. Cit., p. 442. 

(356) TSCórdoba, “Millán, José M.”, 1980/09/02; BJ, 24, 371. 
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patrimoniales sin ser propiamente de obligación o de crédito (p. ej., declaraciones so- 
bre el estado civil de una persona, reconocimiento de autoría de un delito, etc.), por 
lo que pueden ser objeto del delito?*”. Por su capacidad para producir efectos jurí- 
dicos, aun con limitaciones, caben en el tipo los documentos otorgados en blanco, 
los anulables y los que se refieren a obligaciones prescriptas3%, pero no los que resul- 
tan absolutamente nulos, ya que ningún efecto pueden producir. 


f) Medios comisivos: Los medios comisivos propios de la extorsión común son la 
intimidación o intimidación propia y la simulación de autoridad pública o falsa or- 
den de la misma, a lo que la doctrina llama también intimidación engañosa. Tales 
medios deben ser usados por el sujeto activo de manera ilegítima, vale decir, sin dere- 
cho a hacerlo. En tal sentido, Creus sostiene que la injusticia de la exigencia se determi- 
na por la ilicitud del perjuicio patrimonial que se irroga a la víctima, por lo que tal 
exigencia será injusta cuando se persiga un beneficio ilegítimo, respecto del cual él o el 
tercero no tienen derecho 35%, La Cámara Nacional de Casación Penal ha definido a la 
extorsión (utilizando las palabras de Molinario) como “La obtención injusta de un be- 
neficio pecuniario en perjuicio de la víctima y mediante coacción moral que se ejerce 
sobre la voluntad de esta última” 30. 


De la lectura del tipo legal previsto en el primer párrafo del art. 168, puede verse 
que se contemplan un caso de intimidación propia y dos casos de intimidación enga- 
ñosa. El término genérico de intimidación atiende a aquel medio de compulsión moral 
que se ejerce sin emplear energía física3!, es decir, a aquella violencia moral en la 
cual el acto realizado, si bien voluntario, es vicioso, porque la voluntad no se determi- 
na con libertad suficiente, sino constreñida*62, 


Se llama intimidación propia la ejercida por medio de una amenaza, cuyo objeto 
se llevaría a cabo en caso de que la víctima no cumpliera con el mandato ilegítimo del 
agente. Los requisitos de esa amenaza son asimilables alos que cubre el tipo penal del 
art. 149 bis, Cód. Penal. En efecto, el daño amenazado debe serfuturo**, y debe sergrave 
al menos desde el punto de vista de la víctima, aunque no tiene que tratarse de un daño 
extraordinario, sino suficiente como para vencer su libre determinación. 


El término intimidación excluye típicamente —al menos para el primer párrafo 
del artículo— la violencia como medio comisivo. Quedan encuadradas en la extor- 
sión común, la intimidación pura (sin aplicación de violencia física) y la violencia 
intimidatoria (violencia compulsiva que opere por la vía psíquica), siempre que ésta 
no se ejerzá de manera inmediata e ininterrumpida con respecto a la decisión lesiva 
del patrimonio del sujeto pasivo 31, En tal sentido, se ha resuelto que “cuando el au- 
tor aplicó directamente violencia sobre la víctima nos hallamos ante el delito de robo, 
quedando comprendidos en el de extorsión los casos en que el apoderamiento se pro- 
duce con intimidación” 365, 


Respecto del requisito de la existencia de una amenaza como medio comisivo de la 
extorsión, se ha dicho que “un hecho extorsivo requiere intimidación, consistente en el 


(357) Creus, Op. cit., p. 443. 

(358) Nusez, “Delitos...”, p. 264. 

(359) CREUS, Op. cit, p. 445. 

(360) CNCasación Penal, sala 1, "Kopylow, Andrés”, 1997/07/16; La Ley, 1997-FE 389; o La 
Ley, SJP 1997/11/28, 41. 

(361) Nusez, “Delitos...”, p. 255. 

(362) SoLer, Op. cit., ps. 317/318. 

(363) La amenaza también puede consistir, al menos, en la negativa a hacer cesar el mal 
que el sujeto pasivo sufre de manera actual. 

(364) Creus, Op. cit., p. 445. MOLINARIO, OP. Cit., p. 294. 

(365) CPenal Santa Fe, sala IV, “Miranda, Omar y otro”, 1994/03/29; La Ley, 1994-E, 76. 
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empleo de amenazas para lograr por temor que otro haga una disposición patrimonial; 
debe haber entonces un mal amenazado futuro que pueda evitarse mediante la entrega del 
dinero requerido" 368; y que “Se configura la intimidación propia de la extorsión cuando la 
forma de obligar al sujeto pasivo consiste en exigirle el hacer por medio de una amenaza, 
osea, elanuncio de un daño, dependiente de la voluntad del agente” 387, 


Asimismo, se ha dicho que "previo a referirnos a los verdaderos secuestradores mate- 
riales de Antonio Echarri, corresponde señalar que a quienes aquí se encuentran procesa- 
dos se les ha de modificar la adecuación legal de las conductas enrostradas disponiendo 
que lo serán por el delito de extorsión... Ello así porque los procesados persiguieron y con- 
siguieron una disposición patrimonial ilícita a partir de la intimidación que efectuaron 
sobre la víctima, Pablo Echarri, intimidación ésta lisa y llana, directa, a través de una 
amenaza, ya que la voluntad se halló absolutamente viciada por la amenaza de tun grave 
mal. Es extorsión porque el engaño es usado de manera intimidatoria... Está claro que no 
es el engaño lo que determina la entrega sino la intimidación que sigue al engaño y que se 
concreta con el mal amenazado de dar fin a la vida de su padre” 368, 


La jurisprudencia ha sostenido, asimismo, que “No configura extorsión —art. 168, 
Cód. Penal— la conducta de personas carenciadas que reclamaron a los dependientes de 
un supermercado la entrega gratuita de alimentos, si ello era práctica común en los co- 
mercios de la zona —atento a la agudización de la crisis económica—, existía un número 
considerable de efectivos policiales y de seguridad privada para prevenir posibles distur- 
bios y la orden de entrega partió de la casa central, distante del lugar donde ocurrían los 
hechos, pues la conducta de los acusados no habría tenido virtualidad intimidatoria” 38, 


La segunda modalidad de intimidación que aparece en el tipo penal de la extor- 
sión común, puede presentarse de dos maneras diferentes, a saber: simulando auto- 
ridad pública o simulando falsa orden de la misma. Aquí, se requiere que sean falsas 
tanto la calidad de autoridad pública esgrimida por el agente, como la procedencia 
del mandato u orden que se pretende hacer cumplir. Se requiere, además, que ese 
engaño sea utilizado como procedimiento intimidatorio, es decir que constriña al 
sujeto pasivo a realizar la prestación por temor a sufrir un daño futuro de parte de la 
autoridad? Como se mencionara más arriba, se requiere, además, la injusticia de 
la exigencia y que esa injusticia sea conocida por la víctima. 


Soler plantea que este delito puede presentar algún tipo de confusión con la fi- 
gura de estafa, puesto que el beneficio indebido se logra a través de una simula- 
ción 9!, Para echar luz sobre el tema, brinda dos ejemplos que diferencian bien am- 
bas figuras: así, dice que el estafado entrega algo debido al Estado, creyendo haber- 
lo dado a quien debía, mientras que el extorsionado es quien entrega algo que no 
entregaría ni a un funcionario verdadero. La jurisprudencia ha dicho que “la dife- 
rencia radical de la estafa con la extorsión mediante simulación de autoridad, con- 
siste en que en la primera sólo existe como medio comisivo un engaño, mientras que 
en la segunda la víctima efectúa la entrega por un engaño más un temor, cualquiera 
sea el grado de éste” 37?, Asimismo, se ha resuelto que “quien fingiéndose autoridad, 
recibe el pago de una contribución o tasa de un comerciante que por engaño cree efec- 
tuar un pago legítimo, incurre en el delito de estafa; mas si es para obtener una dádi- 


(366) CNCrim. y Correc., sala 1I, “Brandam, Héctor M.”, 1991/02/19; ED, 141-717; o La 
Ley, 1991-E, 783. 

(367) CNCrim. y Correc., sala IV, “Montemarani, Miguel”, 1997/04/10; La Ley, 1999-C, 750. 

(368) CFed. La Plata, “Echarri, Antonio”, 2003/01/22; LLBA, 2003, 443. 

(369) TCasación Buenos Aires, sala I, “Alí, Esteban E.”, 2002/04/04; La Ley, 2002-C, 294. 

(370) Creus, op. cit., p. 446. 

(371) SoLer, Op. cit., p. 324. 

(372) CNCrim. y Correc., sala IV, 1986/06/02; DJ, 1987-2, 106. 
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va con objeto de tolerar hacer o no hacer algo relativo a la función pública, incurre en 
extorsión porque la víctima sabe que no está obligada a efectuar la disposición patri- 
monial” 37, 


Quien simula autoridad pública, esgrime falsamente ese carácter para formular la 
exigencia. Asimismo, invoca falsa orden de autoridad pública quien se sirve de una fal- 
sa orden de esa autoridad para fundamentar su exigencia; no requiere el tipo, en este 
último caso, que el autor se presente a la víctima como autoridad pública ?”*, 


Tipo subjetivo 


Se trata de una figura dolosa; requiere el conocimiento de la ilegitimidad de la 
exigencia llevada a cabo por el sujeto activo. El aspecto conativo requiere, a su vez, el 
dolo directo de utilizar la intimidación para obligar a la víctima a desapoderarse del 
objeto, no bastando la producción del resultado cuando la intimidación estaba diri- 
gida o otros fines 375, 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Este delito comienza a ejecutarse cuando se efectúan las amenazas constitutivas 
de la intimidación o la formulación de la falsa invocación de autoridad u orden de la 
misma; se entiende que a partir de ese momento es que cesan los actos preparato- 
rios. Así, se sostiene que basta que el extorsionado se haya desprendido de la cosa 
para que la extorsión se tenga por consumada?”*; es decir que se consuma cuando el 
sujeto pasivo se ha desapoderado de la cosa, sin que sea indispensable que el agente o 
el tercero hayan llegado a apoderarse de ella, o que se realice el beneficio ilícito 97”. 
Sin embargo, Núñez ha dicho que la extorsión se consuma cuando el autor obtiene 
de la víctima la prestación apetecida*”, 


Creus le otorga un papel fundamental a la idoneidad del procedimiento intimi- 
datorio, sosteniendo que si el fracaso de la intimidación se origina en su inidoneidad, 
se estará ante una tentativa de delito imposible (art. 44, Cód. Penal), pero si el fracaso 
se produce por causas ajenas a la voluntad del agente, siendo el medio idóneo para 
intimidar, aquél incurrirá en tentativa 9”. 


La jurisprudencia ha resuelto que “En tanto se acreditó la disposición patrimo- 
nial perjudicial por parte de la víctima, la extorsión quedó consumada; no obsta a ello 
el hecho de que la exigencia se viera cumplida a medias, ya que para la configuración 
del tipo aparece como intrascendente” 3% Y que “la conducta de R. se adecua al tipo del 
art. 168, Cód. Penal, en grado de consumación, a punto tal que el intimidado no sólo 
fue obligado a entregar una suma de dinero, lo cual ya importaría satisfacer los recatt- 
dos de alguna de las modalidades descriptas por el legislador, sino que la víctima en- 
tregó la suma de dinero extorsivamente exigida” 381, 


(373) CNCrim. y Correc., sala 11, causa N* 19,586, 1976/07/20; cit. por Ossorio y FLORIT, 
Op. cit., p. 414. 

(374) MoLixario, Op. cit., ps. 195/196. Doxxa, op. cit., ps. 217/218. 

(375) Creus, Op. cit., ps. 448/449. 

(376) SoLER, Op. cit., p. 328. 

(377) Creus, Op. Cit., p. 447. MoLixarto, Op. cit., p. 290. Doxxa, op. cit., p. 220. En contra, 
Núregz, “Delitos...”, p. 263. 

(378) Nuúxez, “Delitos...”, p. 263. 

(379) Creus, Op. cit., p. 448. 

(380) CNCrim. y Correc., sala VII, 1990/09/21; JA, 1991-11, 70. 

(381) CNCrim. y Correc., sala VII, “Rivas, Daniel”, 1994/08/25; La Ley, SIP 1995/05/26, 31. 
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Asimismo, ha dicho que “Se consuma la extorsión cuando por medio de la intimi- 
dación, se ataca la libertad del sujeto pasivo, logrando como fin último un avasalla- 
miento a su derecho de propiedad y la disposición perjudicial a su patrimonio. Cual- 
quier exigencia, sea o no injusta, no siempre tiene entidad como para configurar el tipo 
que la norma reprime” 3? Se ha resuelto, además, que “Si bien el delito de extorsión se 
consuma cuando el sujeto pasivo se ha desapoderado de la cosa, habiendo en el acto 
sido ella entregada a sabiendas de que la policía estaba enterada y próxima a actuar, y 
el objeto estuvo en manos de la autora por pocos minutos, el hecho quedó en grado de 
tentativa” 383, 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con el robo: Al ver la figura de robo se ha estudiado la diferencia existente con 
el delito de extorsión3%*. Soler dice que la diferencia entre el robo y la extorsión se 
establece, más que por el procedimiento del agente, por el intervalo que separa al 
momento de la intimidación del correspondiente a la disposición patrimonial 85, En 
cambio, Creus opina que la distinción tiene que venir por el lado de la acción: cuando 
hay apoderamiento del agente hay robo; cuando hay disposición de la víctima, extor- 
sión 386, 


La jurisprudencia ha resuelto que “La existencia de intimidación por el sujeto 
activo es un aspecto común de los delitos de extorsión y robo, pero en este último 
debe apreciarse no sólo la vis absoluta sino también la vis compulsiva, consistente 
en la presente e inmediata amenaza de empleo de violencia y un mal físico inme- 
diato” 387, 


b) Con las exacciones ilegales: Como el sujeto activo de la extorsión no requiere 
ninguna característica especial, se ha resuelto que “no configura el delito de exacción 
ilegal, sino el de extorsión. el hecho consumado por quienes actuaron como funciona- 
rios policiales no siéndolo no de ellos, por tratarse de un empleado civil de la Policía 
Federal, y carecer el otro de condición de policía por hallarse suspendido en su cargo en 
el momento de la comisión del hecho” 9%, Se ha dicho, además, que “La inspectora 
municipal que, amenazando con la clausura del local comercial de la víctima, exige la 
entrega de mercadería comete el delito de extorsión por intimidación y no el de exac- 
ciones ilegales” 389, 


c) Con la estafa: Se ha resuelto que “La distinción entre estafa y extorsión radica 
en la incidencia del error en la primera, y el temor en la segunda. Si el engaño sirve de 
medio para infundir temor, hay extorsión; si el temor es el medio para engañar, no se 
sale del simple fraude” 3%, Asimismo, se dijo que “incurre en el delito de estafa y no en 
el de extorsión el procesado que utilizó como factor de engaño el secuestro del que ha- 


(382) CNCrim. y Correc., sala V, “Kopylow, Andrés”, 1997/02/17; La Ley, 1997-E 389; o La 
Ley, SJP 1997/11/28, 41. 

(383) CNCrim, y Correc., sala VI, “Coll Areco, Alejandrina”, 1991/11/01; La Ley, 1992-B, 342; 
o DJ, 1992-1-1080. 

(384) Ver comentario al art. 164, “Relación con otras figuras". 

(385) SoLEr, Op. cit., ps. 319/320. 

(386) Creus, Op. cit., p. 423. 

(387) CPenal Rosario, sala II1, “G., R. A. y otro”, 2000/03/27; LLLitoral, 2001, 873. 

(388) CNCrim. y Correc., sala especial, causa No 6.262, 1976/09/24. 

(389) CNCrim. y Correc., sala VI, “Coll Areco, Alejandrina”, 1991/11/01; La Ley, 1992-B, 342. 

(390) CNCrim. y Correc., sala VI, “Albo, Raúl”, 1979/08/14; La Ley, 1981-B, 565; o DI, 
1992-1-1080. 
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bía sido objeto un familiar de la víctima, a quien pidió dinero haciéndole creer que 
podía informar sobre el paradero de aquél" 39! Se dijo también que “La diferencia que 
existe entre la estafa y la extorsión simulando autoridad pública, radica en que la pri- 
mera sólo exige un ardid o engaño que genera error y de este modo se produce el des- 
apoderamiento patrimonial, en cambio, en la extorsión la víctima entrega por engaño 
más el temor que le es infundido” 39. 


4, ExTORSIÓN DE DOCUMENTOS (PÁRRAFO 29) 


4.1. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Acción típica: La acción típica consistirá en obligar, enidéntico sentido al que se 
ha dado enla figura del primer párrafo del mismo artículo, pero este tipo legal requiere 
que la exigencia vaya dirigida a que el sujeto pasivo suscriba o destruya un documento. 


Suscribir implica colocar la firma 9%, con la cual se afirma que el contenido del 
documento es fiel expresión de voluntad, creando una carga patrimonial desfavora- 
ble para la víctima. Destruir un documento consiste en quitarle utilidad para el fin 
que fue creado (ya sea borrando su contenido, rompiéndolo, haciéndolo desapare- 
cer, etc.) impidiendo que la víctima pueda hacerlo valer. Creus entiende que, en el 
primer caso, la ofensa patrimonial se determina por el hecho de que el documento 
crea una carga para el patrimonio de la víctima o de un tercero; en el segundo, por la 
eliminación de la prueba de la carga patrimonial que pesa sobre el patrimonio de 
otro en beneficio del de la víctima o de un tercero*%%*, Respecto de esta forma de ex- 
torsión consistente en hacer suscribir o destruir documentos, explica Soler que está 
en su naturaleza el importar cierta referencia a la producción o evitación de actos 
futuros cuya base jurídica está constituida por el documento 9, 


b) Objetos del delito: Esta figura se caracteriza porque los objetos del delito son 
documentos de obligación o de crédito 3%, La suscripción de documentos que pro- 
duzcan efectos patrimoniales sin ser de obligación o de crédito, podrá corresponder 
al tipo del art. 168, párrafo primero, siendo indispensable, para que se adecue a la 
figura del segundo párrafo, que acredite una deuda o un crédito, 


Como el tipo legal carece de referencias acerca de la calidad de público o privado 
que deben tener los documentos, la opinión mayoritaria se ha inclinado por aseverar 
que ambas cualidades son indistintas, bastando la certeza de que se traten de obliga- 
ción o de crédito. Así, se ha resuelto: “La exigencia ilegítima de la suscripción de un 
documento que no sea de obligación o crédito no se encuentra contemplada dentro del 
tipo penal de extorsión del art. 168, Cód. Penal" 99, 


Con relación a los llamados documentos en blanco (o documentos parcialmente 
en blanco), Creus enseña que la solución es simple siempre que del documento se 
desprenda que es de obligación o de crédito; en tales casos, el objeto quedará incluido 


(391) CNCrim. y Correc., sala 111, “Brandam, Héctor M.”, 1991/02/19; La Ley, 1991-E, 783. 

(392) CNCrim. y Correc., sala 1V, “Herrera, Pablo”, 1997/08/27; La Ley, 1998-D, 796; o DJ, 
1998-3, 713. CNCrim. y Correc., sala 1, “S., c. A.”, disidencia de Bruzzone, 2003/11/24; ED, 2004/ 
06/01, 5. 

(393) Recuérdese que queda comprendida la firma digital (art. 78 bis, Cód. Penal). 

(394) Creus, Op. cit., p. 449. 

(395) SoLEr, Op. cit., p. 321. 

(396) Ver art. 496, Cód. Civil, que define qué es una deuda (obligación) y qué es un crédito. 

(397) Creus, Op. cit., p. 450. 

(398) CNCrim. y Correc., sala V, "Colom, Eduardo”, 1979/12/21; La Ley, 1981-B, 537; o BJ, 
1980-5, 87. 
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en el tipo de la segunda parte3%%. Pero algo más complejo ocurre con los documentos 
en que, por la ausencia de datos, no se puede determinar su carácter mientras no se lo 
complete: si la firma en blanco se ha conseguido para confeccionar un documento de 
obligación o crédito, podrá configurarse —según algunos autores— una tentativa del 
delito previsto por el art. 168, párrafo segundo *%; para otros, en cambio, se tratará de 
la extorsión del art. 168, párrafo primero, que se consuma con la entrega o puesta a 
disposición obligada del papel firmado en blanco, lo cual parece más correcto si se 
piensa que, en la opinión enunciada en primer término, la consumación del delito se 
hace depender de la acción de llenar el documento por parte del agente o de un 
tercero *0!, 


Para Soler es necesario tener en cuenta, alos fines de las limitaciones de la prueba, 
que documento en blanco es el documento voluntariamente dado en esas condiciones, 
pero no lo es el documento en el cual el vicio de la voluntad afecta el acto mismo de la 
entrega 92, 


c) Medios comisivos; Como dos de ellos son los mismos que los estudiados en la 
extorsión común (intimidación propia e intimidación engañosa), a su análisis se hace 
remisión %%; corresponde agregar, además, según prescribe el tipo penal del párrafo 
segundo, la violencia. La violencia extorsiva, que es asimilable a la violencia del robo, 
se caracteriza porque tiene por finalidad lograr que el sujeto pasivo suscriba o des- 
truya un documento de obligación o de crédito, ya sea en el mismo acto o ulterior- 
mente. Asimismo, debe tenerse presente lo establecido en el art. 78 del Cód. Penal, 
por el que queda comprendido en el concepto de “violencia” el uso de medios hipnó- 
ticos o narcóticos. 


Creus no duda que la violencia que operará aquí será la compulsiva (por vía psí- 
quica), ya sea expresa o tácita, y no la vis absoluta, dado que en ésta, la víctima no 
actúa sino que es actuada por el agente (p. ej., cuando se toman las manos del sujeto 
pasivo y se lo fuerza a destruir un documento) 4%, 


d) Aspecto subjetivo: Se trata también de una figura dolosa; requiere el conoci- 
miento del carácter ilegítimo de la exigencia llevada a cabo por el sujeto activo. El 
aspecto conativo requiere, a su vez, el dolo directo de utilizar la violencia extorsiva 
para que el sujeto pasivo suscriba o destruya un documento de obligación o de crédi- 
to, ya sea en el mismo acto o ulteriormente, no bastando la producción del resultado 
cuando la intimidación estaba dirigida o otros fines. 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Una parte de la doctrina ha optado por sostener que el delito se consuma cuando 
la víctima suscribe el documento de obligación o de crédito, o en su caso, lo destru- 
ye 1%. Para otros, en cambio, hay que diferenciar el supuesto de que se trate *%, Así, 
de estarse frente a un caso donde se pretende la suscripción del documento, no basta 
que la víctima haya firmado, sino que es necesario que la pieza haya salido del poder del 


(399) Creus, Op. cit., p. 451. 

(400) SoLeR, Op. cit., ps. 322/323. 

(401) Creus, Op. cit., p. 451. 

(402) SoLER, Op. cit., p. 323. Ver también arts. 1016 y 1017, Cód. Civil. 
(403) Ver comentario al art. 168, párr. 1%. 

(404) Creus, Op. cit., p. 451. 

(405) Núxez, “Tratado...”, ps. 266/267. 

(406) Creus, Op. cit., p. 452. FonTÁN BaALESTRAa, OP. Cit., p. 492. 
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firmante, puesto que recién ahí es cuando opera el riesgo de afectación del bien jurídi- 
co. Si se trata del caso de destrucción de documentos, se consumará el delito cuando se 
haya destruido el documento. 


Para Donna, se admite la tentativa, configurándose ésta cuando el sujeto activo ha 
llevado a cabo todos los medios comisivos, sin perjuicio de lo cual no ha logrado la 
suscripción o la destrucción del documento, y hasta que no comience el riesgo a la 
propiedad, en el caso de suscripción *”. 


4.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con la falsificación: Se entiende que puede existir confluencia con figuras de 
falsedad de documentos (arts. 293 y 294, Cód. Penal). Así, por ejemplo, la suscripción 
de documentos se puede exigir en un documento público que contenga declaracio- 
nes falsas, y la destrucción del documento público o privado también puede quedar 
comprendida en el art. 168, párrafo segundo, sosteniendo la doctrina que, en ambos 
casos, se daría un concurso ideal 8, 


b) Con el robo: La jurisprudencia dijo: “Para distinguir la sustracción de docu- 
mentos propia del robo, de la extorsión documental del art. 168, 21 parte, Cód. Penal, 
cabe tener en cuenta que los documentos a que se refiere esta última figura son aquellos 
en los que se reconoce por escrito una obligación de hacer, de no hacer o de dar una cosa 
a favor del autor o de un tercero. Consecuentemente quedan excluidos los cheques, pues 
éstos, por definición legal, suponen sólo una orden de pago pura y simple sin estar des- 
tinados a crear obligaciones o créditos” 19, 


Art. 169.—Será reprimido con prisión o reclusión de tres a ocho años, el 
que, por amenaza de imputaciones contra el honor o de violación de secre- 
tos, cometiere alguno de los hechos expresados en el artículo precedente. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El chantaje no requiere particularidades especiales en el sujeto 
activo. 


b) Sujeto pasivo: El honor que se amenaza o el secreto que se va a violar pueden 
pertenecer a un tercero distinto del sujeto que recibe la amenaza *!*. 


c) Acción típica: Remite al art. 168 en cuanto a la comisión de los hechos expre- 
sados en él, por lo que se entiende que la acción típica será tanto la de obligar a otro 
a entregar, enviar, depositar, o poner a disposición (propia o de un tercero) cosas, 


(407) Donxa, Op. cit., p. 223. 

(408) Creus, op. cit., p. 453. 

(409) TSCórdoba, 1983/11/30, “Flores Miranda, Alejandro A.”; LLC, 984-1276 (105-R). 
(410) Creus, Op. cit., p. 455. Doxa, Op. cit., p. 226. 
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dinero o documentos que produzcan efectos jurídicos, así como la de obligara otro a 
suscribir o destruir documentos de obligación o de crédito. 


d) Medio comisivo: Lo que diferencia esta figura de la extorsión del art. 168 es 
sencillamente el contenido de las amenazas vertidas. Sostiene Creus que lo que dis- 
tingue esta figura de las anteriores es el medio comisivo; la intimidación se encuen- 
tra aquí constituida por amenazas de sufrir imputaciones contra el honor o de viola- 
ción de secretos. La amenaza, como bien explica Núñez, puede consistir en el anun- 
cio a un tercero, de manera verbal o escrita, incluso por signos, de manera directa o 
indirecta, expresa o disimulada, de hacer una imputación contra la personalidad de 
alguien o de revelar un secreto *!!. La imputación contra el honor puede ser verdadera 
o no. En cuanto al primer supuesto —imputaciones contra el honor— basta que la 
víctima determine que se trata de un ataque contra su honor, sin necesidad de que 
sea una amenaza pormenorizada. Agrega Creus que, pudiendo la amenaza ser de 
cualquier especie, no requiere la ley otras características específicas 112, 


La jurisprudencia ha resuelto que “Configura el delito de chantaje en grado de 
tentativa (arts. 42 y 169, Cód. Penal), la acción del procesado que mediante carta anó- 
nima y llamados telefónicos exigió a la víctima una suma de dinero a fin de silen- 
ciar supuestas maniobras ilícitas cometidas por aquél y por sus familiares, siendo 
aprehendido por personal policial luego de llevarse el dinero 'marcado' en un auto- 
móvil. El delito es el de chantaje pues la amenaza del autor de revelar aspectos irre- 
gulares de la vida comercial del denunciante, guarda estrecha relación con el honor 
de éste” 93, 


En lo que refiere al segundo supuesto —violación de secretos— puede tratarse de 
cualquier hecho o circunstancia que el sujeto pasivo quiera o pueda querer mante- 
ner en reserva. Debe tratarse asimismo de un hecho o circunstancia que sea real. Así 
como la amenaza de imputación contra el honor no necesariamente debe ser cir- 
cunstanciada, no se requiere que el agente exprese de qué manera o en qué términos 
violará el secreto, ya sea divulgándolo o haciéndoselo saber a otro. 


Sostiene Creus que, a diferencia de lo que ocurría con las imputaciones contra el 
honor (las cuales podían ser verdaderas o falsas), en el supuesto de violación de secre- 
tos debe tratarse de un hecho o circunstancia que se haya dado en la realidad 111. Sin 
embargo, ha resuelto la jurisprudencia que “basta la amenaza de una imputación 
contra el honor o revelación de secretos para configurar el delito de chantaje, siendo 
indiferente que las imputaciones sean veraces o falsas” 9, 


Tipo subjetivo 


Requiere el conocimiento de que la imputación que se anuncia en la amena- 
za extorsiva es agraviante contra el honor, o del carácter secreto del hecho que se 
va a revelar o divulgar. El aspecto volitivo requiere que la amenaza de imputacio- 
nes contra el honor o de violación de secretos esté destinada a que el sujeto pasi- 
vo entregue, envíe, deposite, ponga a disposición del agente o de un tercero, co- 
sas, dinero o documentos; o bien suscriba o destruya documentos. Se requiere 
pues, dolo directo. 


(411) Nuxez, “Delitos...”, op. cit., p. 276. 

(412) Creus, Op. cit., p. 454. 

(413) CNCrim. y Correc., sala VI, 1981/09/09; BJ, 1981-10, 213. 
(414) Creus, op. cit., p. 454. 

(415) CFed. Mendoza, sala B, 1994/03/04; DJ, 1994-2, 1245. 
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Para Molinario, la amenaza debe perseguir atemorizar, sabiendo que la víctima 
verá peligrar su honor o su secreto; además, debe tener la finalidad de obligar a la 
víctima a decidirse entre afrontar ese mal o efectuar la disposición patrimonial recla- 
mada 16, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Los problemas de consumación de este delito, al igual que los de tentativa, tie- 
nen idéntica solución que para el delito de extorsión común (art. 168, párr. 19). 


3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Puede existir concurso de figuras con las previstas y reprimidas en el art. 153 y ss. 
del Cód. Penal. Para Creus, no es indispensable que la violación del secreto con que 
se amenaza se adecue a las previsiones del art. 156 del Cód. Penal, por lo cual es indi- 
ferente el carácter del secreto y la forma en que él llegó a conocimiento del agente 1”, 


Art. 170. — Se impondrá reclusión o prisión de cinco a quince años, al 
que sustrajere, retuviere u ocultare a una persona para sacar rescate. Si el 
autor lograre su propósito, el mínimo de la pena se elevará a ocho años. 


La pena será de diez a veinticinco años de prisión o reclusión: 


1? Si la víctima fuese una mujer embarazada, un menor de dieciocho 
años de edad o un mayor de setenta años de edad. 


2? Si el hecho se cometiere en la persona de un ascendiente, de un her- 
mano, del cónyuge o conviviente, o de otro individuo a quien se deba res- 
peto particular. 


3" Si se causare a la víctima lesiones graves o gravísimas. 


4” Cuando la víctima sea una persona discapacitada, enferma, o queno 
pueda valerse por sí misma. 


5 Cuando el agente sea funcionario o empleado público, o pertenezca 
o haya pertenecido a alguna fuerza de seguridad u organismo de inteligen- 
cia del Estado. 


6” Cuando participen en el hecho tres o más personas. 


La pena será de quince a veinticinco años de prisión o reclusión si del 
hecho resultare la muerte de la persona ofendida, como consecuencia no 
querida por el autor. 


La pena será de prisión o reclusión perpetua si se causara intencional- 
mente la muerte de la persona ofendida. 


(416) MoLINario, Op. cit., p. 305. 
(417) Creus, Op. cit,, ps. 454/455. 
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La pena del partícipe que, desvinculándose de los otros, se esforzare de 
modo que la víctima recupere la libertad, sin que tal resultado fuese la con- 
secuencia del pago del precio de la libertad, se reducirá de un tercio a la 
mitad. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


La figura contemplada en este artículo es denominada comúnmente “secuestro 
extorsivo”. Como más arriba se mencionara, los bienes jurídicos afectados son la pro- 
piedad y la libertad, pero en este delito en particular, Creus señala que la afectación a 
la libertad es tanto para quien soporta la intimidación como para quien sufre la pri- 
vación de la libertad de locomoción *!*, 


2. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo prevé el tipo penal del secuestro extorsivo y su agravante por la ob- 
tención del rescate (párrafo primero), las agravantes (párrafos segundo —con seis in- 
cisos—, tercero y cuarto) y una atenuante (párrafo quinto). 


3. SECUESTRO EXTORSIVO (PÁRRAFO PRIMERO) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona (delicta comunia). 


b) Sujeto pasivo: Puede tratarse de quien es privado de su libertad o de un terce- 
ro. Para el caso de que se le exigiere rescate a un tercero, dice Creus que quien es 
privado de la libertad no revestirá calidad de sujeto pasivo *1”. 


Cc) Acción típica: Es la de sustraer, retener u ocultar a una persona. Existe un pre- 
supuesto para dichas acciones y es que cada persona posee una esfera dentro de la 
cual puede desenvolverse con mayor o menor libertad. Sentado ello, sustrae quien 
aparta o quita a la persona de su esfera de libertad; retiene quien por un lapso de 
tiempo más o menos extenso mantiene alejada de esa esfera a una persona; y oculta 
el que esconde a una persona impidiendo que retome contacto con dicha esfera de 
libertad personal. 


Enseña Soler que no es necesario que el delito se inicie de una manera positiva, 
puesto que una privación de la libertad existente —sea legítima o no— puede trans- 
formarse en secuestro extorsivo ulteriormente, mediante la agregación de la finali- 
dad y efectiva exigencia de un rescate 20, 


Tipo subjetivo 


Admite solamente el dolo directo *2!, Contra esta postura se ha expresado la ju- 
risprudencia al sostener que: “El aspecto subjetivo de la privación de la libertad, como 


(418) Creus, Op. cit., p. 456. 
(419) Creus, Op. cit., p. 458. 
(420) SoLen, op. cit., p. 331. 

(421) Creus, Op. cit., p. 459. 
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el del rapto y el del secuestro extorsivo, admite el dolo eventual y también el indirecto 
o de segundo grado” *??, 


Asimismo, el ánimo de la privación de la libertad debe confluir con la pretensión de 
sacar rescate. Si no se priva o se mantiene privado a alguien de su libertad con la 
finalidad ulterior de exigir rescate se estará fuera del tipo penal de secuestro extorsi- 
vo, dejando lugar a otras figuras (art. 141 y ss., Cód. Penal). Es insuficiente el simple 
ánimo de lucro, si dicho ánimo no se traduce en la pretensión de obtener rescate 12, 


La característica saliente de este delito es la finalidad que tiene el autor de obtener 
rescate, que no es otra cosa que el precio que pone el agente por la liberación de la 
persona a quien se ha privado de la libertad. 


Molinario destaca que el dolo debe ir acompañado de ese elemento subjetivo, que 
no es otro que el propósito de obtener un beneficio patrimonial ilegítimo +1, 


Sostiene Creus que el rescate puede consistir en dinero o en cualquier otra presta- 
ción de contenido económico. Destaca, asimismo que, cuando la exigencia de carácter 
económico no tiene como objetivo la cesación del estado de privación, no se corres- 
ponde con el tipo de secuestro extorsivo 25, 


3.2. OBTENCIÓN DEL RESCATE 


Elsecuestro extorsivo se agrava cuando el autorlograresacar rescate, finalidad que 
perseguía al privar dela libertad ala víctima. El logro del propósito implica que el agen- 
te o el tercero a quien podía beneficiar el rescate obtuvo lo que constituye el precio de 
la libertad del secuestrado; no alcanzando a llenar el tipo la sola circunstancia de que 
la víctima de la extorsión se haya desprendido delos bienes que componen ese precio 
si ellos no han ingresado en la esfera de disposición del agente o del tercero 2, Se ha 
considerado irrelevante el hecho de que el autor haya bajado sus pretensiones en 
cuanto al monto del rescate (p. ej., porque la víctima no haya podido reunir determi- 
nada cantidad de dinero), bastando, para que se configure la agravante, que se haya 
pagado porla obtención de la libertad y que ese pago haya ingresado en la esfera de dis- 
posición del autor. 


3.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


a) Figura básica: Es unánime la doctrina en sostener que se consuma con la pri- 
vación de libertad, si ésta se realizada con la finalidad típica de obtener rescate. El 
hecho se consuma en el momento de la privación de la libertad con la finalidad men- 
cionada, siendo incluso innecesario que la víctima de la maniobra se entere de la 
exigencia del autor Y”, 


La jurisprudencia ha dicho que “El delito de secuestro extorsivo se consuma con el 
apoderamiento, retención, ocultación, etc., de una persona (es decir, privarle de su li- 
bertad o extender la privación que, por cualquier motivo, legítimo o no, sufría), con el 
fin de lograr un rescate” 88, 


(422) CNCrim. y Correc., sala IV, “López, Norberto J.”, 1989/12/21; La Ley, 1991-C, 271. 

(423) Doxxa, Op. cit, p. 237. 

(424) MoLixario, Op. cit., p. 310. 

(425) Creus, Op. cit., p. 457. 

(426) Creus, op. cit., p. 459, 

(427) SoLer, Op. cit., p. 332. Núxez, "Delitos...”, p. 274. Donxa, Op. cit., p. 238. 

(428) SC Buenos Aires, “Daglio, Jorge O. y otros”, 1981/04/07; La Ley, 1981-D, 163; o DJBA, 
121-33; o JA, 981-111-388. 
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La tentativa puede darse cuando la privación de la libertad no alcanza a comple- 
tarse, o cuando se inician los actos de ocultación sin conseguir su efecto (p. ej., que al 
recibir la persona para ocultarla, intervenga la policía poniendo fin a los efectos del 
delito) 2%, En este sentido se ha expresado la jurisprudencia al sostener que “la con- 
ducta del encausado que mantuvo secuestradas a la denunciante y a su hija hasta que 
se pagó el rescate encuadra en la figura de secuestro extorsivo, pero debiendo descartar- 
se la agravante enunciada en la parte final del art. 170, dado que se produjo la deten- 
ción del procesado y el secuestro del botín, no logrando aquél el propósito que se impuso 
al tomar como rehenes a las damnificadas” 0. 


b) Agravante: Se entiende consumada no cuando la víctima se haya desprendido 
de los bienes que constituyen el precio por la libertad, sino cuando dichos bienes 
hayan ingresado a la esfera de disposición del sujeto activo %!, 


La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, tiene un preceden- 
te muy importante que trata el desistimiento voluntario del secuestro extorsivo, en el 
que se sostuvo: “El art. 170, Cód. Penal, prevé el atentado contra la libertad individual 
ínsito en los términos “sustrajere, retuviere u ocultare a una persona y lo convierte en 
delito más grave contra la propiedad (por reprimirlo con un mínimo mayor de pena), 
al agregar un elemento subjetivo en el tipo, cual es el ánimo de lucro: para sacar resca- 
te. Hasta aquí el texto no exige que el rescate sea conseguido. Y podría sostenerse que si 
el autor desiste voluntariamente del rescate, habría una tentativa de extorsión impune 
según lo establece el art. 43, Cód. Penal, pero dicho art. 170 contiene una segunda parte 
que conduce racionalmente a la conclusión contraria; desde el momento que reprime 
el secuestro extorsivo con pena mayor (mínimo de 8 años), cuando “el autor lograre su 
propósito, esta norma excluye toda posibilidad lógica de admitir la impunidad de la 
tentativa desistida en su última consumación, porque, obtenga el autor su lucro procu- 
rado o no lo alcance, siempre la conducta ejecutada está descripta y prevista en la ley (del 
voto ampliatorio del doctor Peña Guzmán, al que adhirió el doctor Gambier Balleste- 
ros)” 2, 


3.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Por el principio de especificidad queda absorbida la figura de privación de la 
libertad. Ante cualquier circunstancia que elimine la figura del art. 170 del Cód. Pe- 
nal, adquiere autonomía el delito interferido. 


Ha resuelto la jurisprudencia; * Entre los arts. 142 bis y 170, Cód. Penal, media una 
relación de especialidad, dada por la finalidad tenida en mira por el sujeto activo, que 
en los delitos contra la libertad personal resulta movida por la voluntad de obligar a la 
víctima o a un tercero a hacer o tolerar algo contra su voluntad para obtener un lucro o 
un beneficio, o bien hacer trabajar a la persona en provecho del agente o de un tercero. 
En cambio, es específica del secuestro extorsivo la finalidad de obtener un rescate 
—precio o valor económico— por la liberación del rehén, afectando así su propiedad o 
la de un tercero” 3, Asimismo, se ha dicho que “Si bien la acción propia del delito de 
secuestro extorsivo (art. 170, Cód. Penal), resulta idéntica a la del secuestro como delito 


(429) Creus, Op. cit., p. 458. 

(430) CNCrim. y Correc., sala VII, 1986/06/09; BJ, 1986-2, 797. 

(431) Creus, op. cit., p. 458. 

(432) SC Buenos Aires, “Daglio, Jorge O. y otros”, 1981/04/07; La Ley, 1981-D, 163; o DJBA, 
121-33; 0JA, 981-111-388. 

(433) CNCrim. y Correc., sala I, “Puccio, Arquímedes R. y otros”, 1995/11/21; JA, 1996-I1- 
269. ST Chaco, "V., E. E.”, 1999/06/28; LLLitoral, 1999-805; lo acompaña un comentario de Pessoa, 
NeLsonR. 


contra la libertad, la diferencia entre ambos se advierte al atender a la finalidad del 
autor al cumplir las hipótesis típicas. El secuestro extorsivo es una privación de la 
libertad personal especializada por la finalidad del autor dirigida a sacar rescate; en 
el secuestro lesionador de la libertad, el autor obra para obligar a la víctima o a un 
tercero a hacer, no hacer o tolerar algo contra su voluntad” 84, 


4. AGRAVANTES Y ATENUANTE (PÁRRAFOS 22, 30, 40 y 50) 


La ley 25.742 ha agregado agravantes en los párrafos segundo (con seis incisos), 
tercero y cuarto; y una atenuante en el párrafo quinto 5, 


5. COMPETENCIA 


En el caso en que el secuestro y la posterior exigencia del rescate fueron efectua- 
dos en Capital Federal, pero la entrega de la persona privada de su libertad ocurrió en 
la Provincia de Buenos Aires, se resolvió que resulta “irrelevante a los fines de preten- 
der variar la competencia de alguno de los jueces en el ámbito de cuyas jurisdicciones 
se ha desarrollado la acción delictiva, siendo determinantes en este punto considera- 
ciones de economía y conveniencia procesal” %, y que “Corresponde a la justicia local 
y no a la federal conocer del delito previsto en el art. 170, Cód. Penal, si la conducta 
reprochada a los procesados no reconoce una motivación que excede lo estrictamente 
particular, ni afecta intereses nacionales” %?. 


Art. 171.—Sufrirá prisión de dos a seis años, el que sustrajere un cadá- 
ver para hacerse pagar su devolución. 


1. ACLARACIONES PREVIAS 


Este delito se denomina en la actualidad sustracción extorsiva de cadáveres y ha 
sido colocado entre las extorsiones, por entenderse que la intención del sujeto no se 
dirige a hacerse dueño del cadáver, sino a utilizar su sustracción como medio para 
ejercer una violencia moral para ejecutar un delito contra la propiedad **, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquier persona puede ser sujeto activo de este delito, por lo 
que se lo denomina delicta comunia. 


(434) CNCrim. y Correc., sala H11, “Garone, Carlos B.”, 1979/09/14; La Ley, 1981-B, 568. 

(435) Ver comentario al art. 142 bis, que contiene las mismas agravantes y atenuante. 

(436) CNCasación Penal, sala IV, “Poyo, Ariel y otros”, 2002/08/15; La Ley, 2003-B, 45. CS, 
Fallos: 316:2373. 

(437) CS, Fallos: 324:911. CS, “R., D. G.”, 2003/02/11; La Ley, 2003-C, 637. CNCasación 
Penal, sala II, “Blanes, Angel C.”, 2002/04/09: La Ley, 2002-E, 201. Ver argumentos en contra de 
esta postura en el comentario al art. 142 bis. 

(438) Este fue el criterio rector en el Proyecto del Cód. Penal de 1891, modificando la ubica- 
ción que tenía este delito dentro de los robos. 
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b) Sujeto pasivo: Será a quien se lo compela a pagar por la devolución, pudiendo 
también ser cualquier persona. 


c) Acción típica: La acción típica en esta figura es la de sustraer, lo que implica 
quitar el cadáver del lugar donde se encontraba. No se requiere aquí que el agente 
guarde el cadáver para su posterior devolución, e incluso se acepta que el sujeto acti- 
vo se haya deshecho del mismo, siempre que se mantenga la finalidad requerida por 
el tipo penal **, 


d) Objeto del delito: El objeto de la sustracción debe ser un cadáver. Así, entiende 
Creus que debe tratarse delos restos de una persona que haya vivido. Núñez sostiene 
que los restos de un feto que no alcanzó conformación humana no constituyen obje- 
to del delito **, Si bien la ley no distingue entre cadáver humano y animal, los antece- 
dentes de la figura llevan a la conclusión de que se trata de un cadáver humano **1, 


Tipo subjetivo 


Requiere el conocimiento de que se sustrae un cadáver y la voluntad de sustrac- 
ción. 

En esta figura como en la de secuestro extorsivo, se requiere una finalidad ulte- 
rior que es la de pedir un pago por la devolución del cadáver. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El hecho se consuma con la mera sustracción del cadáver. Habrá tentativa cuan- 
do los actos ejecutivos no hayan llegado a quitar el cadáver del lugar donde se encon- 
traba *%2, 


CAPITULO IV 
Estafas y otras defraudaciones 


Art. 172. — Será reprimido con prisión de un mes a seis años, el que 
defraudare a otro con nombre supuesto, calidad simulada, falsos títulos, 
influencia mentida, abuso de confianza, o aparentando bienes, crédito, co- 
misión, empresa o negociación o valiéndose de cualquier otro ardid o en- 
gaño. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: La estafa es un delito común, es decir que no requiere calidad 
especial alguna en el autor, por lo que puede ser cualquier persona. 


(439) Creus, Op. cit., p. 460. 

(440) Núxez, “Delitos...”, p. 276. 

(441) Donna, Op. cit., ps. 239/241. SoLER, op. cit., p. 333. Núsez, “Delitos...”, ps. 276 y 309. 
(442) Creus, Op. cit., p. 461. 
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b) Sujeto pasivo: Cabe hacer una distinción. La víctima del fraude es la persona 
que padece el error causado por el ardid o engaño del autor de la estafa. El ofendido 
por la defraudación es la persona perjudicada en su propiedad a causa de la disposi- 
ción patrimonial realizada por la víctima del fraude a raíz de su error. Ambas calida- 
des pueden recaer en la misma persona o en personas distintas *%, 


En tal sentido, se resolvió que el delito de estafa no exige que los actos constituti- 
vos del ardid hubieran recaído personal o directamente sobre el sujeto pasivo que, en 
definitiva, habría de efectuar la disposición patrimonial viciada, sino que, por el con- 
trario, la inducción a error, aun dirigida a terceros, configura eficazmente la debida 
relación entre los tres elementos de ese delito: el ardid, el error y la disposición patri- 
monial perjudicial ***, Es imprescindible que la disposición patrimonial sea realizada 
por la misma persona que sufrió el engaño; pero, en cambio, no es necesario que 
coincida la identidad de quien dispone movido por el error y la de quien, en definiti- 
va, resulta perjudicado; es decir, que el perjuicio que se ocasiona como consecuencia 
directa del acto de disposición puede afectar tanto a quien realiza dicho acto como a 
un tercero *%5, Así, se entendió que había estafa si el procesado engañó a la empleada 
doméstica, logrando que ésta le entregue con voluntad viciada divisas extranjeras del 
dueño de casa, pese a que el ardid y el perjuicio no se sitúan en cabeza del mismo 
sujeto 1%, 


Dado que la estafa exige la presencia de un error en la víctima y un acto de dispo- 
sición voluntario, presupone en el sujeto pasivo la posibilidad psíquica de tener una 
noción correcta sobre el objeto de que se trata, lo que excluye a los incapaces. En 
estos casos la conducta debe estudiarse a la luz del art. 174, inc. 29, Cód. Penal, pues 
no habrá error sino aprovechamiento de tal situación. Pero no debe descartarse la 
estafa cuando la acción recae sobre personas que sólo tienen algunas insuficiencias 
psíquicas, siempre y cuando cuenten con una suficiente capacidad de disposición 
que pueda ser objeto de un engaño; pues es común en este delito que la inmadurez o 
determinados defectos psíquicos sean utilizados por el autor como parte de la ma- 
niobra engañosa 7, 


c) Acción típica: La acción típica es defraudar, la que entraña un acto de desapo- 
deramiento mediante la inducción a una disposición patrimonial ajena e injusta lo- 
grada con ardid o engaño. El vocablo “defraudación” es una expresión genérica den- 
tro de la cual está comprendida la estafa misma; estafar es defraudar de una manera 
determinada.. 


La estafa se caracteriza porque quien tiene el poder de disponer del bien objeto 
de la estafa, aunque en virtud del fraude, dispone voluntariamente de ese bien con 
arreglo a la intención del sujeto activo. Hay una disposición de propiedad realizada 
por una persona, que no conoce su verdadero significado, pecuniariamente perjudi.- 
cial para ella o para un tercero *%. La disposición de propiedad se produce cuando la 
víctima hace u omite algo que lo priva de su propiedad o de la del ofendido, en bene- 


(443) La estafa procesal, por ejemplo, es un caso de desdoblamiento entre la víctima del 
fraude —que es el juez— y el ofendido por la defraudación (Nusez, “Tratado...”, p. 308). 

(444) CNCasación Penal, sala I, causa N* 1.960, “Zampa, Eduardo y otro", reg. No 2,525-1, 
1998/12/03. 

(445) CNCasación Penal, sala III, causa X* 3.487, "Sena, Oscar Alberto”, reg. N* 780-01-3, 
2001/12/18. 

(446) CNCrim. y Correc., sala V, causa N* 12.313, “Fernández, H. M.”, 1980/02/29; BJ, 
1980-6, 110. 

(447) Doxxa, op. cit., p. 302. 

(448) Nurez, “Tratado...”, ps. 285/286. 
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ficio del autor del delito o de un tercero. Ese “algo” puede ser un simple hecho (p. ej., 
realizar sin la debida compensación un trabajo pecuniariamente valioso), o puede ser 
un acto jurídico de transferencia de propiedad o de renuncia a ella. La conducta dispo- 
sitiva puede ser expresa o implícita (p. ej., tolerar, en virtud del fraude, que el autor o un 
tercero disponga de ella). La estafa puede recaer sobre bienes tales como la tenencia o 
la posesión de una cosa mueble, o su dominio; las ventajas económicas correspondien- 
tes auna explotación comercial, el beneficio jubilatorio, el valor de servicios o alimen- 
tos, el valor de un crédito 4%, 


d) Resultado: Es un delito de daño efectivo, pues exige una disposición privativa de 
propiedad. . 


Como ya se dijo, la disposición de propiedad debe ser pecuniariamente perjudi- 
cial. Por ello, se ha considerado que no concurre este delito cuando el autor logra que 
el comerciante le venda al precio corriente la cosa que no le quería vender; o si al- 
guien, mediante engaño, logra un préstamo reservado para un limitado círculo de 
personas, al que el autor no pertenece %?, Tampoco en los casos en que el afectado 
estaba jurídicamente obligado a realizar la disposición de propiedad pertinente, por 
ejemplo, cuando un empleado se retira de la sociedad llevándose una parte de las 
utilidades que le correspondían *!. En tal sentido, se resolvió que el beneficio que 
obtiene el autor puede ser cualquier ventaja susceptible de apreciación patrimonial 


y su ilegitimidad consiste en la falta de derecho a la prestación por parte del agen- 
te 452 


Una cuestión discutida se presenta en los casos en que la lesión al bien jurí- 
dico protegido es mínima, por la insignificancia del valor económico en juego; la 
aplicación del principio de insignificancia procede cuando la acción del imputa- 
do no afecta el bien jurídico protegido en forma relevante. En este orden de ideas, 
se resolvió que el monto estafado no es insignificante, cuando constituye “todo el 
dinero que tenía encima la víctima”, ya que lo magro del botín no es el fundamen- 
to de la insignificancia y, en este caso, ni siquiera se había acreditado que la su- 
puesta insignificancia lo fuera para la víctima *, Tampoco es procedente aplicar 
la teoría de la insignificancia, si el autor conectó cables a una plaqueta que envía 
pulsos al reloj taxímetro y altera su marcha cada vez que se oprime el pulsador, 
de modo que incrementa el valor del viaje; se concluyó que, ante la eventualidad 
de potenciales damnificados, el daño al bien jurídico protegido no resulta ínfi- 
mo 454. 


e) Ardid o engaño: La estafa se caracteriza por el medio del cual se vale el autor 
para causar la lesión a la propiedad ajena, es decir, el fraude. La estafa es la defrauda- 
ción causada por el autor, valiéndose de cualquier ardid o engaño. 


Según las definiciones del Diccionario de la Real Academia Española, ardid es 
cualquier artificio o medio empleado hábil y mañosamente para el logro de algún 
intento; engaño es falta de verdad en lo que se dice o se hace creer, y exige que un 
tercero padezca el error que es su consecuencia. El ardid requiere artificios o 


(449) Núñez, “Tratado...”, ps. 287/288. 

(450) Nuúrez, “Tratado...” p. 291. 

(451) Nuez, “Tratado...”, p. 290. 

(452) CNCasación Penal, sala III, causa N* 1.489, “Pernicone, Víctor Salvador”, reg. 
No 438-98-3, 1998/10/19. 

(453) CNCasación Penal, sala II, causa N* 3.360, “Novoa, Ramiro", reg. N? 4.372-2, 
2001/08/21. 

(454) CNCrim, y Correc., sala l, causa No 5,801, “D'Aversa, Osvaldo”, 1996/10/18. 
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maniobras objetivas, mientras que al engaño le basta la conducta contraria a la 
verdad *%, 


Donna ** señala que existen dos criterios acerca de cómo concebir al engaño, un 
criterio limitado y otro amplio. El primero exige que el medio tenga una cierta entidad, 
una actividad que se manifieste en especial maquinación o puesta en escena por parte 
del autor %”; es la llamada teoría de la “mise en scene” que, a su vez, distingue entre 
mentira o artificio verbal y artificio material. La posición amplia, en cambio, entiende 
que es suficiente cualquier forma de engaño que seaidóneo para inducir a error a la 
víctima, no exigiéndose el despliegue de alguna maniobra o actividad fraudulenta 
exterior *, Conforme a la primera posición, resulta difícil incluir el silencio y la sim- 
ple mentira como engaño, temas que se abordarán más adelante y en formaindepen- 
diente. 


Tanto el ardid como el engaño deben producir un error en la víctima, de modo de 
determinar la disposición patrimonial. La norma exige la presencia de una doble re- 
lación causal: entre el ardid y el error, por un lado; y entre el error y la disposición 
patrimonial, por el otro 1%, 


En esta cuestión aparece el problema de la idoneidad del ardid o engaño, tema 
en el que las opiniones se han dividido. Unos exigen que el ardid o engaño sea capaz 
de causar el error en el tipo medio de personas correspondientes a la categoría del 
sujeto pasivo (idoneidad objetiva). Otros entienden que la capacidad del ardid o en- 
gaño debe apreciarse con relación al sujeto pasivo concreto. Una tercera posición 
considera que la ley no presupone el uso de un ardid o engaño de una cierta entidad 
objetiva, sino que la eficacia engañosa del medio empleado se determina por su éxito 
en el caso concreto 1%, 


Así, y teniendo en cuenta la falta de idoneidad del medio elegido, se resolvió: 
que la conducta de quien promovió la ejecución de una hipoteca que habría sido 
cancelada por el deudor ala fecha de interposición de la demanda, no configura el 
delito previsto en el art. 172 del Cód. Penal, toda vez que no resulta idónea para 
inducir a error o engañar al magistrado actuante %!; que es atípica la conducta si el 
medio empleado por el sujeto para la perpetración de la maniobra engañosa — 
boleto de tren— resultó una grosera adulteración carente de toda idoneidad, dado 
que, en la falsedad documental, si el objeto fue burdamente adulterado se convierte 
en inidóneo, lo que excluye, asimismo, la tentativa inútil, pues ésta tiene lugar única- 


(455) Núxez, “Tratado...”, p. 294. 

(456) Donna, Op. cit., ps. 277/283. 

(457) SoLER, Op. Cit., p. 348. 

(458) Nuxez, “Tratado...” (ed. 1978), p. 304; “quien, luego de afirmar que resulta claro que la 
mentira no puede constituir un engaño ardidoso,... dice, repitiendo palabras de Pacheco (“El Código 
Penal concordado y comentado”, 62 ed,, t. II, p. 379, Madrid, 1888) que nada autoriza a decir 
que engaño en el lenguaje del art. 172, quiere decir otra cosa que engaño en el lenguaje del mundo”; 
cit. por FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., ps. 40/41. 

(459) Núxez, "Tratado...”, p. 297. Creus, op. cit., p. 468, 

(460) Creus, quien asume la segunda posición mencionada cuando el delito ha quedado 
en grado de tentativa, Op. cit., p. 467. En igual sentido, Núxez, aunque posteriormente aclara 
que la negligencia de la víctima le hace imputable el error porque excluye la eficacia real del 
fraude en el caso concreto; si la observancia de una diligencia mínima lo hubiera evitado, su 
omisión demuestra su indiferencia frente al posible engaño; pero la relación causal entre el 
ardid o engaño y el error subsiste si, habiendo la víctima observado ese minimiun, una mayor 
diligencia hubiera podido excluir el engaño, “Tratado...”, p. 299. 

(461) CNCrim. y Correc., sala VI, causa N* 18.380, “Vozza, Rodolfo Miguel”, 2002/05/30; BJ, 
2002-2, 85. 
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mente cuando el medio elegido es inidóneo para lograr su consumación *?; y que 

no basta para la configuración de la estafa que el sujeto pasivo haya caído en error 

por su propia torpeza, sino que es necesario que la víctima haya sido inducida a 
463 

error +83, 


Por otro lado, y asumiendo la teoría del éxito en el caso concreto, se resolvió que 
consumado el delito no puede dudarse de la idoneidad del ardid o engaño **, 


Otra cuestión discutida se plantea con el empleo de medios sobrenaturales; en 
tal sentido, se decidió que encuadra en la figura de estafa la acción de la procesada 
que alega utilizar medios sobrenaturales para procurar de sus víctimas objetos de 
oro, alentando sus esperanzas en torno a la desaparición de seres queridos a raíz del 
conflicto bélico en el sur 162, 


f) Casos de ardid o engaño expresamente enumerados en la ley: En orden a los 
medios que pueden emplearse para la comisión de este delito, la expresión “cual- 
quier otro ardid o engaño”, que utiliza la figura en estudio, indica que la enumeración 
no es taxativa 1%, 


Nombre supuesto: El autor se vale de un nombre supuesto cuando, para simular 
que es otra persona, se presenta ante la víctima con un nombre que no es su nombre 
real o el que habitualmente usa (seudónimo, alias o apodo). Puede tratarse del cam- 
bio de nombre de pila o del apellido; puede tratarse de un nombre que pertenezca a 
otra persona o que sea imaginario **”. El nombre fingido debe haber sido utilizado 
para inducir a error a la víctima, determinante de la disposición patrimonial. Sin 
embargo, el simple uso de nombre falso, si no constituye en sí mismo una trampa 
tendida para hacer caer a un incauto, no constituye estafa 168, 


En muchos casos el falso nombre se muestra conectado con la calidad simulada, 
pudiendo el autor valerse de distintos medios engañosos en forma conjunta. Así, se 
resolvió que incurre en el delito de estafa quien se hace pasar por diputado de la 
Nación, realiza parte de la transacción en el interior del Senado de la Nación y ofrece 
mediante nombre supuesto, calidad simulada y vinculaciones inexistentes, merca- 
dería remanente de la Dirección Nacional de Aduanas, simulando una operación de 
adjudicación directa, lo que conforma un ardid idóneo para que el damnificado efec- 
tuara la disposición patrimonial que lo perjudicara, en el caso, la adquisición de tres 
vehículos que los damnificados nunca recibieron a pesar de haber entregado el dine- 
ro en pago de dicha operación *?, 


Calidad simulada: La invocación de calidad simulada supone que el autor se 
atribuye una condición que no posee, por ejemplo, un estado civil, una nacionalidad, la 


(462) CNCrim. y Correc., sala IV, causa N* 16.279, "Oliva, Leonardo”, 2001/08/22; BJ, 
2001-3, 184. 

(463) CNCrim. y Correc., sala V, causa No 34.575, “Adimari, Carlos E”, 1999/11/30. 

(464) CNCrim. y Correc., sala IV, causa N* 19.133, “Cortez, Manuel y otro”, 2002/08/07. 

(465) CNCrim. y Correc,, sala V, causa N* 19.615, “Bringas, Elsa Nora”, 1986/09/11; BJ, 
1986-2, 988. 

(466) SoLER, Op. Cit., p. 345. Creus, Op. cit., p. 470. 

(467) Núxez, “Tratado...”, p. 315. 

(468) Así, si Cayo, conocido y competente ingeniero contrata la construcción de una casa 
usando otro nombre, recibe una seña en dinero y no cumple con su obligación, no se puede 
decir que ha estafado por usar falso nombre, ya que el dinero no fue dado en consideración al 
nombre usado en el contrato, que era supuesto, sino en consideración a su calidad, que era 
real. Pero si Ticio dice ser Cayo, el famoso ingeniero y con ese nombre contrala una obra y 
recibe una seña, sí habrá estafa, porque el tercero fue inducido en la creencia de tratar con un 
acreditado ingeniero y por ello entregó el dinero (SoLer, op. cit., p. 357). 

(469) CNCrim. y Correc., sala Vl, causa N* 17.936, “De Bernardis, René O.”, 2002/09/04. 
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condición de empleado, etc.; pero se excluyen los modos de serinherentes a la persona 
misma, corno el sexo, la edad, las condiciones físicas 7%, En tal sentido, se resolvió que 
comete el delito de estafa quien se hace pasar por policía e intercepta en la vía pública 
al damnificado, solicitándole una suma de dinero “para llegar a un arreglo” atento a 
que aquél no portaba documentos, obteniendo la disposición patrimonial ”!; y quien, 
con falsas credenciales y documentos que lo hacen pasar por inspector de un organis- 
mo recaudador, solicita dinero a cambio de no efectuar presuntos trámites que debían 
llevarse a cabo*??, 


Falsos títulos: Se vale de falsos títulos quien afirma poseer una capacidad profesio- 
nal que notiene, tratándose de una simulación de la calidad. En tal sentido, se resolvió 
que incurre en el delito de estafa la persona que, asumiendo un rol que no le 
pertenece (profesional de la abogacía) y mediante la entrega de un documento espu- 
rio (comprobante de pago de tasa judicial de un juicio inexistente), logra inducir a 
error a un sujeto desapoderándolo de una determinada suma de dinero, causándole 
un perjuicio patrimonial P*, 


Influencia mentida: El autor defrauda valiéndose de este medio cuando obtiene 
de un tercero una disposición patrimonial pecuniariamente perjudicial, mediante la 
promesa de hacer valer ante un tercero, para un fin cualquiera, un poder, valimiento 
o autoridad, a sabiendas de que no lo posee. No se vale de influencia mentida el que 
mentirosamente promete ejercer la influencia que efectivamente tiene, pero de to- 
dos modos estafa porque determina a la víctima a disponer patrimonialmente por 
un engaño “71, 


Abuso de confianza: La confianza es la seguridad que se tiene en otra persona, que 
hace que a su respecto no se tomen las precauciones normales. Se incluyen aquí las 
defraudaciones realizadas por el autor abusando del error de la víctima generado por la 
confianza depositada en él; por ejemplo, si el deudor, por la confianza que tiene en el 
autor, le abona por segunda vez lo ya pagado, así como todos los casos en que el defrau- 
dador se vale de la confianza depositada en él y abusa de la fe que se le tiene como co- 
contratante de buena fe, enla concertación o ejecución de un negocio determinado Y, 


Se sostiene que el abuso de confianza del art. 172 del Cód. Penal no significa un 
modo de comisión autónomo, sino que requiere siempre la compañía de algo más, 
junto a lo cual llegará a constituirse el ardid **. Con relación a este medio comisivo, 
se decidió que configura el delito de estafa la conducta del sujeto que, valiéndose de 
la confianza depositada por la damnificada como ardid, le produjo un perjuicio pa- 
trimonial; si bien el abuso de confianza no es, por sí solo, un elemento constitutivo de 
la estafa, sino una de las muchas formas bajo las cuales se puede presentar el ardid o 
engaño, tal abuso constituirá ardid únicamente cuando la confianza sea el resultado 
intencionalmente procurado para abusar de ella 1”. 


Apariencia de bienes, crédito, empresa o negociación: Según la doctrina ma- 
yoritaria, para aparentar no basta manifestar mentirosamente, sino que se requiere 
suscitar falsas representaciones acerca de la existencia de bienes, crédito, empresa o 


(470) Núxez, “Tratado...”, p. 317. 

(471) CNCrim. y Correc., sala II, causa N* 25.678, “González, Juan Carlos”, 1981/08/14; BJ, 
1981-9, 190. 

(472) CNCrim. y Correc., sala II, causa N* 31.046, "Barbalarga, Ricardo”, 1992/09/17; BJ, 
1992-3. 

(473) CNCrim. y Correc., sala IV, causa N* 46.104, “Olmos, Alejandro”, 2001/10/19. 

(474) Nuxez, “Tratado...”, ps. 321/322. Sn.tr, op. cit., p. 361. Creus, op. cit., p. 471. 

(475) Núxez, “Tratado...”, ps. 323/325. 

(476) SoLEr, Op. cit., p. 363. 

(477) CNCrim. y Correc., sala 1Y, causa X* 18,060, “Castillo, Teresa Marta”, 2002/05/09. 
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negociación, de manera que el sujeto juzgue por sí mismo y se decida sobre la base de 
esas apariencias *78, Otros autores no comparten esta posición y sostienen que aparen- 
tar significa manifestar o dar a entenderlo que no es o no hay, pero no exige necesaria- 
mente una apariencia de los hechos frente a la víctima —ardid—; por ejemplo, aparen- 
ta bienes quien entrega un cheque sin provisión de fondos a cambio de una contrapres- 
tación *””. Sin embargo, cabe tener en cuenta que el pago en una compraventa con 
cheques en las condiciones del art. 302 del Cód. Penal —cualquiera de sus incisos—, no 
siempre configura el delito de estafa. Así, se resolvió que no constituye el ardid de la 
estafa la entrega de cheques posdatados en pago de mercadería adquirida en eseacto, 
los que fueron rechazados por cuenta cerrada *%%; que la aceptación de pago mediante 
cheques diferidos implica el riesgo de no cobrar oportunamente, asumido por la de- 
nunciante al otorgar el crédito, pues dicho documento no conforma un instrumento de 
pago y se equipara al pagaré, tal como prescribe la ley 24.452, que los excluye en el 
inc. 1* del art. 302, lo que impide mutar al hecho en estafa %!; y quelos cheques de pago 
diferido son instrumentos de crédito y no de pago, por lo que su entrega a cambio de 
una contraprestación no implica en ningún caso simultaneidad, elemento necesario 
para tener por configurado el delito de estafa 2, 


Se discute si comete el delito de estafa por apariencia de bienes quien, sin poseerlos, 
utiliza un servicio de pago inmediato destinado al público; es decir, quien, de conformi.- 
dad conlos usos sociales, realiza una acción que implícitamente implica la voluntad de 
realizar una contraprestación, pero no lacumple. Núñez responde afirmativamente 
y aclara que si el autor posee bienes pero no abona el servicio, no aparenta bienes por- 
que los tiene, lo que aparenta es su pago normal y así se vale de un engaño, porlo que 
también comete estafa. Por el contrario, entiende que no defrauda quien, habiendo 
obtenido el servicio sinintención de engañar, nolo abona por una razón distinta. En tal 
sentido, se decidió que constituye el delito de estafala conducta del sujeto quese retira 
de una playa de estacionamiento sin abonar su permanencia allí *%*, Ala mismasolución 
sellegó en el caso de quien paga el hospedaje que adeuda suscribiendo un cheque en 
formulario ajeno *5, o quien consume en una confitería negándose luego a pagar la 
adición, ya quese conjetura el pago inmediato, residiendo enestacircunstanciala razón 
de que constituya estafa *86, Por otro lado, Soler entiende que en tales casos no secon- 
figura el delito de estafa, porque no puede computarse como acción de aparentarla mera 
ostentación ola actitud pasiva, por ejemplo, la del que viaja sin boleto mientras se haya 
limitado a pasar desapercibido u oculto, ola del que consume abusivamente bebidas o 
alimentos y, luego, no paga —petardismo *7—. La falsa mendicidad a nombre propio, 
aun en el caso de exhibición de supuestos defectos físicos, tampoco ha tenido una 
solución uniforme, porquelo que obtiene el falso mendigo es una verdadera renuncia 
que no puede computarse como perjuicio 6%, 


(478) SoLer, Op. cit., p. 351. 

(479) Núxez, “Tratado...”, ps. 318/319. 

(480) CS, Fallos: 316:2529, “Pinto, Jaime Víctor”, 1993/11/16; compet. 107.XXV. 

(481) CNCrim. y Correc., sala VII, causa N* 16.891, “Duarte, Luis”, 2001/10/16. 

(482) CNCrim. y Correc., sala VII, causa Ne 17.184, "Travel S.A.”, 2001/12/20; BJ, 2001-4, 
322, CNCrim. y Correc., sala VII, causa No 17.340, “Hessling, Ana María”, 2001/12/20. 

(483) Nunez, “Tratado...”, p. 319. 

(484) CNCrim. y Correc., sala l, causa N* 17.213, “Palamara, Félix J.”, 2002/03/06; 
BJ, 2002-1, 7. 

(485) CNCrim. y Correc., sala III, causa No 19.422, “Chalabe, 1.”, 1985/09/17; BJ, 1985-3, 184. 

(486) CNCrim. y Correc., sala III, causa N* 30.756, “Franco, Roberto C.”, 1992/05/26; 
BJ, 1992-2. Luego, el mismo tribunal, en pleno, “Franco, Roberto C.”, 1993/09/03; La Ley, 
1993-D, 474. 

(487) SoLen, Op. cit., p. 352. 

(488) Soer, quien brinda una solución distinta cuando la limosna se pidió para un asilo, 
op. cit., p. 353. 


El crédito al que alude la ley se refiere a la posibilidad de recibir respaldo o ayuda 
económica de un tercero. Empresa se refiere a toda organización de tipo económico, 
comprendiendo los establecimientos y oficinas comerciales o industriales, y también a 
las organizaciones menores con fines caritativos. Aparenta empresa no solamente el 
quese atribuye una organización totalmente inexistente, sino el que presenta en forma 
diferente y beneficiosa la que posee *%%. Negociación se refiere a una transacción de 
carácter comercial. 


g) Otros medios ardidosos o engañosos: Dispositivos mecánicos: Se ha discutido 
si el ardid desplegado frente a un aparato mecánico puede configurar el delito de 
estafa. Dejando de lado los casos en que se emplean tarjetas de compra, crédito o 
débito -expresamente previstos como defraudación en el art. 173, inc. 15% (incorpora- 
do por la ley 25.930)-, cabe destacar que la posición mayoritaria entendió que no existe 
estafa porque el tipo penal exige que el ardid recaiga sobre “otro”, y ese “otro” sólo 
puede ser una persona física, no una máquina, porque ésta no puede sufrir el error que 
es un estado psicológico*”. Desde otra perspectiva, se ha aceptado que el instrumento 
mecánico representa la voluntad viciada del sujeto pasivo y en tal sentido habría esta- 
fa*!, En tal sentido, se resolvió que el art. 172, CP admite cualquier ardid, lo que 
posibilita que el acto de disposición pueda llevarse a cabo por un mecanismo no huma- 
no, que no se dirija necesariamente a provocar el acto de entrega bajo engaño, pero que 
genere como inmediata y desconocida consecuencia y sin el concurso de la voluntad 
viciada, un perjuicio al patrimonio; es que los dispositivos mecánicos o electrónicos 
ejecutan, al activarse, una voluntad dispositiva de la que en momento alguno seinde- 
pendizan; es decir, que se produce una disposición patrimonial que se imputa al titular 
del aparato mecánico*”, 


Con relación a otros aparatos mecánicos, se ha considerado que constituye el 
delito de estafa, si el usuario maliciosamente evita el pago o lo sustituye por algo de 
menor o ningún valor económico, como el caso de quien introduce un disco de 
plomo en el molinete del subterráneo en lugar de la moneda correspondiente**, 
Contrariamente, Soler entiende que el que mediante una moneda falsa u otro medio 
ingenioso, logra sacar de un aparato automático de venta el artículo que éste contie- 
ne, no comete estafa sino hurto, porque aún cuando haya maniobra, no existe ningu- 
na mente errada**, 


Esta cuestión también ha sido debatida en los casos de alteración del medidor que 
registra el consumo de electricidad. En la doctrina se distinguen dos supuestos: por un 
lado, la sustracción de energía eléctrica mediante la conexión clandestina de un cable a 
la red general, lo que constituye hurto; por el otro, el consumo de energía eléctrica sin 
registro en el aparato medidor, que constituye estafa por violación del convenio entre 
el imputado y la empresa productora de ese fluido***, En tal sentido, se resolvió que la 
alteración del medidor para evitar el registro del consumo de electricidad constituye el 
delito de estafa, que se configura el ardid y se vulnera una relación de confianza o de 
buena fe comercial, materializada circunstancialmente en el medidor, causando un 
perjuicio económico a la empresa prestadora; la minoría sostuvo, en cambio, que el 


(489) Nusez, “Tratado...”, p. 320. 

(490) CNCrim. y Correc,, sala 1, “Santorsola, Susana”, 1998/07/01, en donde se concluyó que 
el sustraer dinero de un cajero electrónico era hurto; LA LEY, 1998-E 734. Ver comentario al art. 162. 

(491) Donxa, Op. cit., ps. 305/306. 

(492) CNCrim. y Correc., sala IV, causa n” 15.860, “Añón, Alberto”, 2001/04/17; BJ, 2001-2, 91. 

(493) Rojas PELLERANO, Op.cit., p.81. 

(494) SoLer, op.cit., p. 365. 

(495) Rojas PELLERANO, Op.cit., p. 81. 
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error que lleva la lectura del medidor no es determinante de la entrega de electricidad, 
sino que es representativo de su valor a posteriori, de forma tal que se configura el 
delito de hurto, agregando que el abuso de las cosas automáticas no configura el delito 
de estafa**. Compartiendo el criterio mavoritario de este fallo, se decidió que la ma- 
niobra detectada en el medidor de electricidad manifiesta la existencia de un ardid 
idóneo que genera un error y un desapoderamiento patrimonial, que trae consecuen- 
temente un perjuicio por registrar un consumo sensiblemente menor”. Soler entien- 
de que cuando un contrato de suministro se rige por las cifras de un medidor o conta- 
dor, las maniobras que se hagan sobre éste tienen por objeto determinar un error en la 
factura, sobre la base de falsas cifras del medidor; ello vale tanto para los medidores de 
electricidad como para los taxímetros y otros aparatos similares**. 


Y si bien -como se apuntó- actualmente rige el inc. 15% del art. 173, antes del 
dictado de la ley 25.930, el encuadre de las maniobras perjudiciales mediante tarjetas de 
crédito fue una cuestión debatida. Así, se había resuelto que configuraba el delito de 
estafa la conducta del sujeto que realiza una maniobra ardidosa a fin de adquirir distin- 
tos artículos vía internet, a través del uso de diversas tarjetas de crédito ajenas, lo que 
provoca el error en el damnificado*”. También se encuadraron en la figura del art. 172, 
las maniobras defraudatorias consistentes en conectar instrumental tecnológico para 
capturar los datos impresos en las bandas magnéticas de tarjetas de débito y/o crédito, 
tanto en el sistema de apertura de cuenta, como también en el teclado del cajero 
automático, posibilitando grabar los datos del titular de la cuenta bancaria y su código 
de acceso de seguridad, los que permiten crear tarjetas mellizas y extraer dinero delos 
cajeros en perjuicio de sus titulares; señalando que el art. 172 del CP admite cualquier 
tipo de ardid, lo que posibilita extenderlo al acto de disposición llevado a cabo por un 
mecanismo no humano, el cual no se dirige necesariamente a provocar el acto de 
entrega bajo engaño, pero genera, aún sin mediar el concurso de la voluntad viciada, un 
perjuicio patrimonial. En el mismo fallo, la minoría sostuvo que aún considerando 
como fraude la manipulación de tecnología efectuada, tal actuar irrogó un perjuicio 
patrimonial, pero no a través de inducir a error al ahorrista nia la entidad financiera 
involucrada, sino mediante un aparato mecánico carente de voluntad, el cual actuó por 
un funcionamiento mecánico interno; y como el engaño no fue dirigido a otro —perso- 
na física de existencia visible—, se concluyó que no se cumplía uno de los elementos 
esenciales de la figura, quedando como remanente la figura del hurto*”, 


Silencio y mentira: El ardid o el engaño también puede realizarse por acciones 
u omisiones; ello involucra el problema del silencio como engaño. Algunos autores 
consideran que el silencio no puede constituir engaño, y se fundamentan en que la ley 
enumera medios positivos, y al decir “valiéndose de cualquier otro ardid o engaño” 
indica una actividad. Para otros, el silencio engañoso es un caso de estafa por omi- 
sión, por lo que, sólo si el silencio que ha causado el error implica la violación de un 
deber jurídico de manifestar lo que se calla, puede imputarse a título de engaño 
defraudatorio; ese deber puede surgir de una ley, de una convención o de una con- 
ducta precedente%!, Es decir, se trata de la aplicación de las reglas de la omisión 
impropia a este delito de comisión. Con cita de esta posición, se resolvió que se 


(496) CNCrim. y Correc., sala 1, causa n” 14.700, “Crespi, Rodolfo H.”, 2000/12/26; BJ, 2000-4, 7. 

(497) CNCrim. y Correc., sala IV, causa n* 16.711, “Otero Oreiro, Manuel”, 2001/10/04. 

(498) SoLer, Op. cit., p. 365. 

(499) CNCrim. y Correc., sala VII, causa n? 16.694, “Ricciardi, Ezequiel”, 2001/09/19; BJ, 
2001-3, 185. 

(500) CNCrim. y Correc., sala B de feria, causa n* 48, “Giménez, Marcelo D. y otro”, 
2002/01/15; BJ, 2002-1, 7. 


Art. 172 CóbiGO PENAL 460 


configura el delito de estafa si el imputado ocultó a la damnificada que el centro 
médico dirigido por él, carecía de habilitación para llevar a cabo la prestación médica 
contratada*; también si el imputado guardó silencio respecto de la quiebra de la 
empresa locadora, lo que configuró el ardid a que se refiere el art. 172, Cód. Penal, 
pues frente a ese silencio el sujeto pasivo se hallaba facultado a considerar que la 
circunstancia ocultada no concurría*%, Por su parte, Soler exige que el silencio vaya 
acompañado de un acto engañoso positivo, o bien que se dé el supuesto de que exista 
el deber jurídico de hablar %*, 


En cambio, se decidió que el ocultamiento de una deuda por patentes que pesa 
sobre el automotor vendido no constituye el ardid necesario para configurar el delito 
de estafa; pues el silencio o la simple mentira carece de entidad suficiente como para 
ser el engaño idóneo requerido por el art. 172 del Cód. Penal; porlo que la suscripción 
del boleto de compraventa como “libre de todo gravamen” puede justificar la proce- 
dencia de un juicio por incumplimiento de contrato pero no configura una conducta 
delictiva por parte del vendedor*%5. Tampoco constituye estafa la conducta del contra- 
tante que omite señalar determinadas irregularidades respecto del estado societario, 
pues no constituye fraude el ocultamiento de ciertos datos que no se traducen en un 
acto positivo que posibilite inducir en error a quienes se sienten damnificados; agre- 
gando que las presuntas víctimas, por tratarse de empresarios dedicados al mismo 
rubro que los encausados, tenían a su alcance todos los elementos de juicio para inferir 
de ellos el estado social de la otra parte, porlo que debe imputarse asu propia negligen- 
cia la conducta que ahorale reprochan al imputado %%, 


Respecto de la mentira, que es la manifestación (verbal o escrita) o la expresión 
contraria a lo que se sabe, cree o piensa, la opinión dominante no la considera un 
ardid o engaño, toda vez que, para alcanzar tal carácter, la mentira debe estar reforza- 
da con hechos exteriores %”; para otros sí puede constituir un medio estafatorio, dado 
que es una forma de engañar*%, La jurisprudencia tampoco es uniforme: por ejermn- 
plo, se decidió que la simple mentira puede ser engañosa en el sentido del art. 172 del 
Cód. Penal, ya sea al insertarse en especiales circunstancias de hecho, o en circunstan- 
cias propias de la víctima del engaño que el agente conoce y con las que cuenta; porlo 
cual no parece posible establecer reglas a priori que la descarten como medio estafa- 
torio: su carácter dependerá del hecho concreto en que se produzca *%, 


Por otro lado, se resolvió que las alegaciones mentirosas, inexactas, mendaces, 
temerarias, manifiestamente exageradas o basadas en hechos inexistentes, no con- 
forman las exigencias típicas objetivas de este delito. Así, no comete este delito quien 


(502) CNCrim. y Correc., sala IV, causa N* 16,356, “Juri, Carlos A.”, 2001/08/14; BJ, 
2001-3, 186, 

(503) CNCrim. y Correc., sala VI, causa N* 19.176, “Giberman de Agasi, Carmen Lucía”, 
2002/09/13; BJ, 2002-3, 249. 

(504) SoLer, Op. cit., p. 350. 

(505) CNCrim. y Correc., sala V, causa N* 18.931, “Cifre, Alejandro y otro”, 2002/05/16; 
BJ, 2002-2, 86. 

(506) CNCrim. y Correc., sala VII, causa N* 16.813, “Skalic, Marisa Elena”, 2001/10/31; 
BJ, 2001-4, 284, 

(507) Así, si Primus le pide prestados $ 100 a Secundus prometiéndole falsamente devol- 
vérselos un día después, el préstamo no está determinado por un error, porque no existe ningu- 
na falsa representación determinante, sino solamente la falsa creencia de que el pago tendría 
lugar, creencia que se apoya en la voluntad de aceptar la promesa como veraz (SOLER, Op. Cit., 
ps. 348/350). 

(508) Nuez, “Tratado...”, p. 304. 

(509) CNCrim. y Correc., sala VI, causa N” 19.088, “Basilio, Daniel y otros”, 2002/09/03; 
BJ, 2002-3, 250. 
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inserta en una demanda afirmaciones que no fueron acompañadas de ardid alguno, 
pues se entendió que el juez no puede ser engañado simplemente con afirmaciones 
falsas; caso contrario, toda demanda patrimonial rechazada o toda plus petitio consti- 
tuiría al actor civil en autor del delito de estafa procesal o de su tentativa?! Ala misma 
solución se llegó en un caso en que si bien se pretendía cobrar judicialmente lo que no 
correspondía, no se habían acompañado pruebas o elementos espurios que respalda- 
sen la presentación, por lo que se descartó la existencia de ardid alguno*!!, 


h) Error: Es un estado psicológico provocado por el autor del delito, quieninduce 
ala víctima a la realización de la disposición patrimonial perjudicial; es un conocimien- 
to viciado de la realidad, un defecto en la representación sobre los hechos. El error debe 
ser causado por el engaño del autor, y es el que provoca la colaboración del sujeto 
pasivo; actúa de nexo entre aquél y la disposición de propiedad*!?. 


Se discute si existe estafa en el caso de una persona que elude la vigilancia y viaja en 
un medio de transporte sin pagar el correspondiente boleto, oingresa a un espectáculo 
público sin abonar la entrada. Al efecto, y a fin de deslindar la tipicidad de la conducta, 
se entendió que cabe analizar si la víctima incurrió en un error, si el servicio se utiliza 
clandestinamente, es decir, si la víctima ni siquiera percibió la situación, no hay error y 
por ende la conducta es atípica. En cambio, si el autor provoca la errónea creencia de 
tener derecho ala utilización del servicio, podría haber estafa; pero, aun en este último 
caso existe otro inconveniente, y es que de todos modos el servicio se presta para un 
número indeterminado de personas, porlo que el sujeto activo del engaño no causa la 
disposición patrimonial, sino que se aprovecha de ella, lo que hace difícil la subsunción 
en este delito $13, 


Tipo subjetivo 


Es un delito que requiere dolo directo; exige el conocimiento del carácter perjudi- 
cial de la disposición que se pretende y la voluntad de usar el ardid o engaño para 
inducir en error a la víctima, a fin de que la realice *!*, En tal sentido, se resolvió que 
no se configura el delito de estafa en grado de tentativa, por ausencia de dolo, si la 
imputada pretendió concretar una compra utilizando una tarjeta de crédito y un do- 
cumento ajenos, afirmando que el documento pertenecía a un tío suyo, lo que evi- 
dencia la falta de voluntad de engañar*!*, 


Otra opinión exige la presencia de elementos subjetivos específicos por tratarse de 
un delito de fraude, concepto que necesariamente presupone una actividad psíquica 
orientada en un sentido determinado. Sostiene que para poder calificar como ardid a 
una acción cualquiera es necesario un especial elemento subjetivo del tipo, que en la 
estafa se manifiesta precisamente en el momento del ardid; no hay ardides sin inten- 
ción, no dirigidos o culposos. El ardid no se concibe como tal si no va acompañado del 
conocimiento de su potencialidad engañosa; si falta ese conocimiento no hay estafa. 


(510) CNCasación Penal, sala ll, causa N* 2,534, “Fabis, Vicente”, reg. No 302.00,3, 2000/ 
06/05. CNCasación Penal, sala l, causa N” 4,139, “Lazo, Angélica del Carmen", reg. Ne 5.111-1, 
2002/06/18. 

(511) CNCrim. y Correc., sala IV, causa No 14,541, “Fernández, Alfredo”, 2000/10/10; 
BJ, 2000-4, 10. 

(512) Donna, op. cit., ps. 299/301. 

(513) Donna, Op. cit., ps. 302/303. 

(514) Creus, Op. cit., p. 473. 

(515) CNCrim. y Correc., sala VII, causa No 7.375, “Calise, Luis”, 1987/03/06; BJ, 1987-1, 118. 
De todos modos, cabe aclarar que en casos como éste, actualmente la figura aplicable no sería 
la genérica de estafa, sino la prevista por el art. 173, inc. 150, 
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Además, se requiere que el engaño sea buscado como medio para el logro de un 
provecho ilícito, es decir que no hay estafa cuando, a pesar de emplearse un ardid, el fin 
perseguido no constituye un beneficio ilícito; se trata de una defraudación con fraude 
inicial, porque no se trata de dolo sino de malicia ***, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Como la estafa es un delito material, su consumación depende de la producción 
del resultado. Cabe tener en cuenta, frente a un supuesto de hecho, dos cuestiones: 
si hubo comienzo de ejecución y si se ha consumado. En orden a la primera, se ha 
resuelto que: la causalidad material de la estafa empieza con el empleo de artificios o 
embustes, por lo que la ejecución sólo comienza cuando se haya recurrido, justa- 
mente, a algún artificio o embuste que tenga por finalidad próxima la de inducir a 
error y, por finalidad mediata —y principal— la de obtener un provecho injusto. Es 
decir que la persona que falsifica una escritura no comete un acto ejecutivo de estafa, 
del mismo modo que aquella que prepara un veneno o fabrica una llave falsa no 
comete un acto ejecutivo de homicidio o de hurto. Pero, quien usa la escritura altera- 
da para inducir a error sí realiza un acto ejecutivo de estafa, aunque el intento fraca- 
se517, Asimismo, se ha dicho que hubo comienzo de ejecución del delito de estafa 
cuando alguien presentó una fotocopia de documentación adulterada ante un co- 
mercio, arrogándose una falsa identidad, porque se constituyó un ardid suficiente a 
los fines de la tipicidad objetiva del art. 172 del Cód. Penal. Se consideran acciones 
preparatorias y, por tanto, atípicas, aquellas actividades que por sí mismas son insu- 
ficientes para poner en peligro efectivo al bien jurídico tutelado, o para demostrar el 
propósito de ejecutar un delito determinado *!', Aun más allá, se decidió que, dado 
que el art. 172 del Cód. Penal se integra con la falsedad y el error como elementos 
constitutivos, la sola presentación de un engaño (documento falso), sin el correlativo 
error en la víctima, sólo sería un acto preparatorio, por cuanto este delito requiere en 
toda su trama la actividad de ambos sujetos —el activo y el pasivo—, lo que sólo se 
materializa con la disposición patrimonial **. 


Con relación a la segunda cuestión, esto es, la consumación del delito de estafa, 
se requiere la producción de perjuicio. Así, se resolvió que si la persecución policial 
impidió a los imputados disponer del dinero, no obsta a la consumación del delito 
previsto por el art. 172, que se produce cuando el sujeto pasivo realiza la disposición 
patrimonial perjudicial, sin que interese que ella se transforme en beneficio para el 
autor*2, Y que el delito de estafa no requiere para su consumación que el autor haya 
obtenido el beneficio que se había propuesto con su acción, sino que basta que el 
sujeto pasivo realice la disposición patrimonial perjudicial, momento en el cual se 
produce el efectivo perjuicio *?, Por último, y en relación con la estafa mediante el 
uso de una tarjeta de crédito adulterada, se decidió que se consuma con la entrega de 
los bienes requeridos *??. 


(516) SOLER, Op. Cit., ps. 347, 364 y 375. 

(517) CNCasación Penal, sala TV, causa N* 771, “Saráchaga de Landó, J.”, reg. N* 1.277-4, 
1998/05/11. 

(518) CNCrim. y Correc., sala V, causa N* 18.476, “Fernández Biurra, Hugo M.”, 2002/05/03. 

(519) CNCasación Penal, sala IV, causa N* 353, “Ruisánchez Laures, Angel”, 1996/06/26, 
reg. N* 613. 

(520) CNCasación Penal, sala H, causa N* 3.360, “Novoa, Ramiro”, reg. N* 4.372-2, 
2001/08/21. 

(521) CNCasación Penal, sala II, causa N* 3.487, "Serra, Oscar Alberto, reg. N* 780-01-3, 
2001/12/18. 

(522) CS, Fallos: 311:2536, “Sánchez Rodríguez. José Luis”, 1988/12/01; compet. 291.XXTL 
Téngase en cuenta que, actualmente, la figura aplicable sería la prevista por el art. 173, inc. 15%. 
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3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


La estafa se comete en múltiples oportunidades junto a otros delitos, sea que éstos 
configuren el ardid requerido por aquélla, o que se cometa un injusto que permitirá 
luego configurar la estafa, o que ésta se despliegue conjuntamente a otros hechos 
ilícitos; por lo que cabe establecer la relación concursal que media en los distintos 
casos. 


Núñez sostiene que ni la arrogación ilegal de títulos, ni las falsificaciones de docu- 
mentos O de moneda, ni el ejercicio ilegal de la medicina, ni cualquier otro delito 
susceptible de constituir el fraude del art. 172, representan un elemento indefectible 
de la estafa, ni una figura menos grave en la misma línea que ella, ni un tipo de aplica- 
ción subsidiaria, El uso de tales medios no es una exigencia del tipo de estafa, sino que 
el autor puede o no, según su voluntad, servirse de esos medios; por ello, considera que 
existe concurso real entre la estafa y esos delitos, aun cuando se trate de la falsificación 
de un documento privado*2, Otros autores distinguen si el medio empleado es un 
documento falso público o privado, admitiendo en el primer caso el concurso real, y en 
el segundo uno ideal 521; han habido fallos que han considerado que el concurso era 
aparente **, 


Al respecto, se ha resuelto que: El delito de falsificación de documento privado 
concurre formalmente con el de estafa*?; la estafa con un cheque concurre ideal- 
mente con su falsificación %”; entre la estafa y la puesta en circulación de moneda 
extranjera falsa media un concurso ideal, toda vez que ambas conductas constituyen 
aspectos distintos de un mismo hecho, por constituir la segunda el ardid, sin el cual 
no puede darse la primera*?*; la presentación al cobro de cheques a la orden me- 
diante la exhibición de cédulas de identidad a las que les fueron sustituidas las foto- 
grafías, configura el delito previsto por el art. 296 del Cód. Penal, en concurso ideal 
con estafa %%. También se ha decidido que el concurso ideal no exige la plena coinci- 
dencia de las acciones requeridas en los tipos concurrentes, pues lo decisivo para la 
delimitación de los tipos no es su consumación formal, sino su terminación material; 
el uso de un documento privado falso, en sí mismo delictivo, puede constituir uno de 
los elementos del delito de estafa (el engaño) si se lo utiliza en perjuicio de otro; la 
coincidencia será sólo parcial porque la estafa requiere, además del engaño fraudu- 
lento, otros elementos como el error en la víctima y el perjuicio patrimonial; esa uti- 
lización, tratándose de instrumentos privados, es la etapa final que consuma la false- 
dad pero, al mismo tiempo, fue el medio engañoso a través del cual el imputado pre- 
tendió consumar la estafa contra la firma comercial pues, a sabiendas de su falsedad, 
los presentó en la entidad bancaria; ambas disposiciones legales se ofrecen, respecto 
del único hecho concreto, como dos círculos que se cortan recíprocamente, teniendo 
una parte en común —el uso engañoso— y el resto diferente 3%, 


(523) Núxez, “Tratado...”, ps. 326/328. 

(524) Creus, “Falsificación...”, ps. 106/107. 

(525) CNCrim. y Correc., sala 1V, 1968/04/05; La Ley, 131-903. 

(526) CS, Fallos: 314:735, “Angarolla, Hugo y otros”, 1991/07/30; compet. 677.XXIIL. CS, 
Fallos: 316:772, “García Laborde, Leonardo", 1993/04/27; compet. 579.XXIV. 

(527) CS, Fallos: 315:81, “Martínez, Carlos Alberto”, 1992/02/25; compet. 90.XXIV. 

(528) CS, Fallos: 311:2531, “Incidente de incompetencia en causa N* 34,502 del JCrim. No 
8 San Martín y el JFed. de Morón”, 1988/12/01; compet. 167,XXII. 

(529) CNCrim. y Correc., sala I, causa N* 14.731, “Trovato, Alejandro C.”, 2001/03/02; 
BJ, 2001-], 8. 

(530) CNCasación Penal, sala HI, causa N* 3,621, “Rapetti, Carlos Gerardo”, reg. N* 185- 
02-3, 2002/04/22. 
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Sin embargo, la jurisprudencia también ha dicho que: El delito que pudiera come- 
terse con la presentación ante el Registro de la Propiedad del Automotor de documen- 
tación falsa es independiente (art. 55, Cód. Penal) de la estafa que con dicha documen- 
tación se perpetró contra el particular adquirente del rodado %!; la falsificación de un 
documento de un automotor para su posterjor venta es independiente de la estafa 
perpetrada como consecuencia de aquélla 53; la falsificación de un documento otorga- 
do por el Registro de la Propiedad del Automotor es un delito distinto de la estafa que 
con tales elementos pueda perpetrarse *; la estafa en perjuicio del adquirente de un 
automotor es independiente de la sustitución de chapa patente y de la falsificación de la 
documentación del vehículo %%, 


Por último, se ha entendido que mediaba concurso aparente en los siguientes 
casos: Quien procura efectivizar un cheque que halló perdido comete únicamente el 
delito previsto por el art. 175, inc. 1%, del Cód. Penal, y no éste en concurso con tenta- 
tiva de estafa, pues, tratándose la cosa perdida de un cheque, no se concibe ni se 
alcanza a imaginar otra forma de utilización de ese ánimo de señorío que procurar su 
cobro o utilizarlo como medio de pago*"; las figuras de robo, hurto, estafa y encubri- 
miento, cuando recaen sobre un mismo objeto tienen una relación de alternatividad 
y, por consiguiente, de exclusión; son calificaciones legales alternativas que corres- 
ponde asignar a un único suceso, por lo que no pueden dictarse resoluciones de sig- 
no contrario respecto de un mismo objeto procesal sobre la base de diferentes en- 
cuadres típicos, por cuanto se podría violar el principio “non bis in idem” 5; la venta 
a un tercero de una cosa obtenida con engaño o por abuso de confianza —en el 
caso, un automotor— no configura un nuevo delito, pues no se produce perjuicio 
patrimonial al adquirente, ya que el bien no es reivindicable —art. 2767, Cód. 
Civil 587—, 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


La estafa procesal se produce cuando una de las partes del juicio engaña al juez 
mediante el uso de un fraude y logra, así una decisión dispositiva de propiedad per- 
judicial para la contraparte o para un tercero. Requiere un fraude en los elementos 
que deben motivar la decisión del juez, pero el engaño no puede estar constituido 
por la sola afirmación o silencio contrario a la verdad, pues si fuera así, todo el que 
perdiera un pleito de naturaleza pecuniaria estaría expuesto a ser condenado por 
estafa*%, Se trata de aquella estafa perpetrada en un proceso, en la que el destinata- 
rio del ardid es el juez, a quien se busca engañar a fin de que falle influido por la 
falsedad del ardid y fundado en él, favoreciendo injustamente a una parte en detri- 
mento del patrimonio de la otra. Este Código no trae la descripción específica de este 
tipo de estafa, pero resulta subsumible en el art. 172 del Cód. Penal 5%, En este senti- 


(531) CS, Fallos: 311:1332, “Registro de la Propiedad Automotor, Sección Zapala", 1988/ 
08/04; compet. 629.XXI. 

(532) CS, Fallos: 313:524, “Salvatori, Marcelo D. c. Millevich de Aure”, 1990/06/12; 
compet.195.XXIIL 

(533) CS, Fallos: 311:1470, “Incidente de competencia del Sumario N* 32,161 —“Corraro, 
Jacinto Fidel'—”, 1988/08/16; compet. 139.XXIL 

(534) CS, Fallos: 314:280, “Bruzzone, Jorge Marcelo”, 1991/04/16; compet. 500.XXIII. 

(535) CNCrim. y Correc., sala V, causa N* 15.323, “Ale, Luis A.”, 2001/03/08; BJ, 2001-1, 2. 

(536) CNCrim. y Correc., sala VI, vausa N” 11.919, "Duro, Fabián”, 1999/10/28. 

(537) CNCriwm. y Correc., sala 1, causa N* 26.508, “González, N.”, 1983/06/21; BJ, 1983-3, 112. 

(538) Nuúsxez, “Fratado...”, p. 309. 

(539) CNCasación Penal, sala IV, causa N* 353, “Ruisánchez Laures, “Angel”, reg. N* 613, 
1996/06/26. 
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do, se decidió que la estafa procesal se encuentra incluida en el art. 172 del Cód. Penal, 
y requiere la existencia de un expediente judicial donde se materialicen los requisitos 
propios de la figura en cuestión: el engaño, la inducción a error por su medio y una 
disposición patrimonial perjudicial como consecuencia directa de aquellos elementos. 
Por ello, se entendió que configura estafa procesal: la utilización de instrumentos apó- 
crifos presentados dolosamente en el expediente laboral a fin de procurar un menosca- 
bo en el interés legítimo de la firma demandada, y con la intención de inducir a errora 
los juzgadores para obtener un pronunciamiento ventajoso **; la iniciación de juicios 
laborales conociendo que los domicilios de las partes demandadas eran falsos, bien por 
suinexistencia o porque no resultaban éstos los verdaderos, lo que imposibilitó que las 
empresas involucradas ejercieran sus derechos, con la consecuente rebeldía y acredi- 
tación de las pretensiones de la actora, obteniendo en algunos casos, gracias al engaño, 
sentencias favorables a ésta**?; la ejecución por vía judicial de documentos ya pagados, 
pero que, indebida o maliciosamente, ha retenido el ejecutante %?. La jurisprudencia 
también dijo: que para apreciar la idoneidad fraudulenta de la conducta ardidosa debe 
atenderse a su propia calidad engañosa, sin que resulte determinante a ese respecto la 
posibilidad de que el engaño se evitara mediante un concienzudo contralor procesal 
por parte del juez o por la defensa o por prueba de la contraparte; la circunstancia de 
poder contrarrestar en sede civil las atestaciones contenidas en el acta de constatación (si 
fueren falsas) no obsta de plano a la posibilidad de que se configure el delito de estafa 
procesal, aun en grado de tentativa, o, en su caso, la falsedad ideológica de instrumento 
público 5%, 


Por el contrario, se decidió que no existe estafa procesal en los siguientes casos: si 
el abogado patrocinante en un juicio practicó las notificaciones ala demandada en un 
domicilio que no era el real a sabiendas de ello, obteniendo así el fallo condenatorio en 
perjuicio del demandado, puesto que el tipo penal consiste en que la parte, para susten- 
tar una petición injusta, falsa o temeraria, intenta engañar al juez con mediosidóneos 
—falsos testimonios o documentación falsa *%—; tampoco es antijurídico demandar 
por lo que no se debe o accionar por un valor mayor al debido, toda vez que esos 
extremos tienen su ámbito propio de discusión y el régimen procesal pertinente otorga 
suficientes herramientas para imposibilitar el cobro o lograr su ulterior repetición *%; ni 
iniciar una ejecución hipotecaria por incumplimiento de pago de cuotas derivadas de 
una financiación, pues, sin perjuicio dela temeridad en que pudiera haber incurrido la 
parte aliniciar una acción judicial pretendiendo el cobro delo no debido, esta conducta 
no reúne los requisitos del art. 172 del Cód. Penal %%, 


Finalmente, Tozzini sostiene que la llamada “estafa procesal” es atípica, toda vez 
que no se halla prevista en ningún tipo específico y no puede adecuarse al genérico 
de la estafa, porlo que su aplicación viola los principios de legalidad, tipicidad, máxima 


(540) CNCrim. y Correc., sala VI, causa No 15.618, “Pailós, Héctor H. y otro”, 2001/08/23. 

(541) CNCrim. y Correc., sala l, causa N* 14.600, “Giaroli, Guillermo A.”, 2001/03/27; 
BJ, 2001-1, 6. 

(542) CNCrim. y Correc., sala IV, causa No 19,193, “Ramos, Yolanda”, 2002/08/29. 

(543) CNCasación Penal, sala TV, causa Ne 771, “Saráchaga de Landó, J.”, reg. N* 1.277-4, 
1998/05/11. 

(544) CNCrim. y Correc., sala l, causa N* 11.450, “Caches, Hernán A.”, 1999/08/17. La disi- 
dencia sostuvo que el perjuicio económico que podría irrogarse como consecuencia del error 
en que incurrió el juez que llevó adelante el proceso merced al ardid desplegado —notificar la 
demanda y actos posteriores en domicilio inexistente—, determina tipificar la conducta en el 
delito de estafa procesal. 

(545) CNCrim. y Correc., sala I, causa N* 15.425, “Sorio, Carlos”, 2001/03/02; BJ, 2001-1, 6. 

(546) CNCrim. y Correc., sala VI, causa No 15,879, “Alenco S.A.C.LELA.”, 2001/09/11; 
BJ, 2001-3, 187. 
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taxatividad y proscripción de la analogía. Aduce que la figura contenida en el art. 172 
exige un daño concreto y el bien jurídico que procura proteger es la propiedad, mien- 
tras que la estafa procesal es de peligro y, en todo caso, afectaría a la administración 
pública; además, viola el principio de lesividad porque se trataría de un delito que no 
tiene posibilidad de completarse, atento a que el juez tiene amplias facultades de inves- 
tigar de oficio las pruebas que recibe y, a la vez, se halla obligado a ponerlas en conoci- 
miento de la contraparte %*”. 


El mismo autor agrega que, de sortearse —o ignorarse— todos los obstáculos 
señalados, la estafa procesal sólo podría ser cometida por el que es actor en un juicio, 
nunca por el demandado, puesto que únicamente aquél puede crear una deuda 
hasta entonces inexistente por medio de la presentación de documentación falsa. En 
cambio, por más que el demandado se valga de falsas pruebas para enervar una 
ejecución sobre su patrimonio, su deuda preexistente, legítima y contraída con ante- 
rioridad —aunque incumplida— nunca podrá equipararse a la entrega voluntaria 
debida al fraude que exige el tipo de la estafa; sin mengua, agrega, de que tal acción 
pueda considerarse falsificación o uso de instrumento privado falso. Tampoco podría 
corroborarse la relación causal directa e inmediata entre el ardid, el engaño, el error 
y el perjuicio patrimonial —presente en toda estafa—, porque rara vez el actor podría 
incurrir en error y, mucho menos, llegar a tener voluntad dispositiva**, En este 
sentido, la jurisprudencia ha dicho que no se configura el delito de estafa procesal 
—sí el de uso de documento falso, art. 296, Cód. Penal—, si el deudor aporta en juicio 
documentación falsa como argumento defensivo, en procura de dar por cancelada 
una deuda, pues no existe disposición patrimonial alguna *%, 


Art. 173. —Sin perjuicio de la disposición general del artículo preceden- 
te, se considerarán casos especiales de defraudación y sufrirán la pena que 
él establece: 


19 El que defraudare a otro en la sustancia, calidad o cantidad de las 
cosas que le entregue en virtud de contrato o de un título obligatorio; 


20 El que con perjuicio de otro se negare a restituir o no restituyere a su 
debido tiempo, dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que se le haya 
dado en depósito, comisión, administración u otro título que produzca obli- 
gación de entregar o devolver; 


3" El que defraudare, haciendo suscribir con engaño algún documento; 


(547) Tozzixi, art. cit. 

(548) Tozzixi, art. cit. En contra, Báez, art. cit., que, si bien es presentado como “respuesta” 
al de Tozzixi, es llamativamente similar a uno suvo anterior, titulado “El demandado y la estafa 
procesal” (La Ley, 2000-E, 1039). 

(549) CNCrim. y Correc., sala V, “Mazza, Antonio y otro”, 1999/11/05, con una disidencia de 
González Palazzo, quien sostiene que la disposición patrimonial exigida abarca toda afectación 
del patrimonio producida tanto por una acción positiva como por una omisión, y que tal dismi- 
nución puede ser la pérdida del derecho de cobro durante un proceso; La Ley, 2000-E, 772. 
CNCrim. y Correc., sala I, “Coden, Luis”, 1993/11/23, donde se consideró que la estafa exige que 
la víctima entregue algo de su patrimonio que cl autor no tenía y, en estos casos, el perjuicio de 
la parte actora ya existía con antelación; cit. por Bíez, art. cit. En contra: CNCrim. y Correc., sala 
VII, “Dalman, Silvio”, 1993/12/23; CNCrim. y Correc., sala V, “Sánchez”, 1994/10/19; ambos fa- 
llos cits. por Báez, art. cit. 
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40 El que cometiere alguna defraudación abusando de firma en blanco, 
extendiendo con ella algún documento en perjuicio del mismo que la dio o 
de tercero; 


59 El dueño de una cosa mueble que la sustrajere de quien la tenga 
legítimamente en su poder, con perjuicio del mismo o de tercero; 


67 El que otorgare en perjuicio de otro, un contrato simulado o falsos 
recibos; 


7% El que, por disposición de la ley, de la autoridad o por un acto jurídi- 
co, tuviera a su cargo el manejo, la administración o el cuidado de bienes o 
intereses pecuniarios ajenos, y con el fin de procurar para sí o para un ter- 
cero un lucro indebido o para causar daño, violando sus deberes perjudi- 
care los intereses confiados u obligare abusivamente al titular de éstos; 


8* El que cometiere defraudación, sustituyendo, ocultando o mutilan- 
do algún proceso, expediente, documento u otro papel importante; 


9o El que vendiere o gravare como bienes libres, los que fueren litigio- 
sos o estuvieren embargados o gravados; y el que vendiere, gravare o arren- 
dare como propios, bienes ajenos; 


10 El que defraudare, con pretexto de supuesta remuneración alos jue- 
ces u otros empleados públicos; 


112 El que tornare imposible, incierto o litigioso el derecho sobre un 
bien o el cumplimiento, en las condiciones pactadas, de una obligación re- 
ferente al mismo, sea mediante cualquier acto jurídico relativo al mismo 
bien, aunque no importe enajenación, sea removiéndolo, reteniéndolo, 
ocultándolo o dañándolo, siempre que el derecho o la obligación hubieran 
sido acordados a otro por un precio o como garantía. 


122 El titular fiduciario, el administrador de fondos comunes de inver- 
sión o el dador de un contrato de leasing, que en beneficio propio o de un 
tercero dispusiese, gravare o perjudicare los bienes y de esta manera de- 
fraudare los derechos de los cocontratantes. 


130 El que encontrándose autorizado para ejecutar extrajudicialmente 
un inmueble lo ejecutara en perjuicio del deudor, asabiendas de que el mismo 
no seencuentra en mora, o maliciosamente omitiera cumplimentar losrecau- 
dos establecidos para la subasta mediante dicho procedimiento especial. 


140 El tenedor de letras hipotecarias que en perjuicio del deudor o de 
terceros omitiera consignar en el título los pagos recibidos. 


15) El que defraudare mediante el uso de una tarjeta de compra, crédito 
o débito, cuando la misma hubiere sido falsificada, adulterada, hurtada, ro- 
bada, perdida u obtenida del legítimo emisor mediante ardid o engaño, o 
mediante el uso no autorizado de sus datos, aunque lo hiciere por medio de 
una operación automática. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo prevé los siguientes tipos penales: la defraudación en la sustancia, cali- 
dad o cantidad de las cosas entregadas (inc. 19), la retención indebida u omisión de resti- 
tuir a su debido tiempo (inc. 29), la defraudación por suscripción engañosa de 
documento (inc. 3%), el abuso de firma en blanco (inc. 49), la defraudación por sustrac- 
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ción (inc. 5%), el otorgamiento de contrato simulado a falsos recibos (inc. 69), la adminis- 
tración fraudulenta (inc. 79), la defraudación por sustitución, ocultación o mutilación de 
proceso, expediente documento u otro papel importante (inc 89), el estelionato (inc. 99), 
la defraudación por supuesta remuneración a jueces u otros empleados 
públicos (inc. 109), el desbaratamiento de derechos acordados (inc. 119), la defraudación 
del titular fiduciario, del administrador de fondo común de inversión, y del dador de un 
contrato de leasing (inc. 129), la defraudación en la ejecución extrajudicial de 
inmuebles (inc. 139), la defraudación del tenedor de letras hipotecarias (inc. 149) y la de- 
fraudación mediante tarjetas de compra, crédito o débito (inc. 159). 


2. DEFRAUDACIÓN EN LA SUSTANCIA, CALIDAD O CANTIDAD DE 
LAS COSAS ENTREGADAS (INC. 19) 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Presupuesto típico: El tipo requiere la existencia de un contrato u otro título jurídi- 
camente válido, por medio del cual una parte se encuentra obligada a dar algo a la otra*0, 


b) Sujeto activo: Autor sólo puede ser el que está obligado a dar por el contrato u 
otro título. 


c) Sujeto pasivo: Necesariamente debe ser la contraparte en el contrato u obliga- 
ción referida. 


d) Acción típica: La acción típica, al igual que en el art. 172, es defraudar. La fór- 
mula “defraudación”, no definida por este artículo ni por ningún otro de los precep- 
tos contenidos en este capítulo, alude a una doble idea: 1) la de un error producido 
por el autor en un tercero, y 2) la de un perjuicio en la propiedad ajena derivado de 
ese error%!, El fraude, en este caso, se comete mediante la entrega de cosas de infe- 
rior sustancia, calidad o cantidad que las debidas, y debe estar constituido por algún 
ardid o engaño y el consiguiente error de la víctima, como ocurre en la estafa (art. 172, 
Cód. Penal). No se trata de la simple diferencia entre lo debido y lo entregado, sino de 
la vigencia de un engaño que induce a la víctima en error, suscitando en ella la falsa 
creencia de que recibe lo debido *?. 


Sobre la necesaria idoneidad del engaño, Núñez sostiene que éste encuentra su 
límite inferior en la propaganda propia del tráfico; mientras el acto de propaganda no 
excluya el libre examen por parte del cliente, el peligro de un error es un riesgo 
admitido por la costumbre. Son engaños típicos: la mezcla de líquidos o sólidos, el 
uso de envases engañosos *%%, mezclar mercadería de una calidad con otra de distinta 
calidad, haciendo que la verificación se haga sobre los continentes de mercadería de 
la calidad debida; falsear las inscripciones del peso neto en los continentes *%; entre- 
gar un objeto de metal cuando debería ser de oro**, etc. Para que la ley intervenga 
protegiendo al acreedor de la obligación de entregar, es necesario que haya existido 
algún vicio oculto o disimulado; la ley penal no interviene en los casos de recepción 
negligente *%. Para que se configure este delito es preciso que se haya engañado 


(550) Núxez, “Tratado...”, p. 331. 

(551) Núxez, “Defraudación...”. 

(552) CREUS, Op. cit., p. 474. 

(553) Nuxez, “Tratado...”, p. 332. 

(554) Creus, op. cit., p. 474. 

(555) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 71. 

(556) Si el vendedor entrega once naranjas en vez de doce, quéjese contra sí la dueña de 
casa si no las contó (Soer, Op. cit., p. 381). 
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positivamente y más allá de las apariencias verificables de la cosa, conforme a la 
naturaleza del negocio *%”. 


Así, se resolvió que silos animales fueron entregados a un ganadero experimen- 
tado que pudo examinar y verificar la entrega, no parece admisible que se perfeccio- 
nara el mencionado delito, pues nadie defrauda alos que saben y consienten*%, En tal 
sentido, Soler señala que podrá hablarse de estafa en los siguientes supuestos: 1) 
cuando en operaciones ordinarias el vendedor ha efectuado alguna maniobra ten- 
diente ainducir positivamente en error al comprador diligente; y 2) cuando la ley ha 
establecido especiales obligaciones de carácter positivo al vendedor, de manera que 
la mercadería debe ser genuina por expresa exigencia o contralor oficial. Esto último 
ocurre con algunos productos de difícil verificación, como los remedios, caso en el 
cual el hecho puede importar, además de un atentado al patrimonio, un daño a la 
salud 55%. Para otros autores, el caso de los medicamentos se trata de un supuesto de 
silencio engañoso o de simple mentira, en que la ley obliga al vendedor a entregar 
mercadería de determinada calidad o de determinadas proporciones, al margen de la 
verificación del adquirente *0, 


La acción típica es, entonces, defraudar a otro en la sustancia, calidad o cantidad de 
las cosas que entregue. Entregar es dar, poner en poder de otro que, a su vez, recibe lo 
que el autor le da. La sustancia de una cosa es su ser, su naturaleza o esencia, es lo que 
caracteriza o define la cosa*!, La calidad es el modo de ser mejor o peor de las cosas 
de igual sustancia y determina sus distintos tipos o valores. Transforman la calidad los 
vicios o defectos que alteran las virtudes o valores esenciales propios de la especie 
normal, por ejemplo, la pérdida de la capacidad alimenticia de la leche u otro alimento, 
o el vino avinagrado*2, La cantidad es tanto el número de las cosas, como su peso O 
medida (art. 606, Cód. Civil) 563, 


e) Objeto del delito: La cosa es un elemento normativo de la tipicidad 9%, Por 
cosa debe entenderse todo objeto material susceptible de tener un valor (art. 2311, 
Cód. Civil); y, a diferencia del art. 162, se ha dicho que puede ser mueble o inmue- 
ble *%, aunque respecto de este último sería poco probable concebir una defrauda- 
ción en la sustancia; sí podría darse en cuanto a la calidad (p. ej., disimulando la tierra 
mala, implantando vetas de tierra buena) o la cantidad (mostrando títulos falsos que 
señalen una extensión mayor que la que realmente tiene el campo que es objeto de 
contrato) *6, 


(557) Así, se consideró que concurre esta defraudación si una mercadería de difícil verifica- 
ción, pero perfectamente individualizada en su calidad por marcas, es imitada mediante falsifi- 
cación de esas contraseñas puestas sobre mercaderías de inferior calidad (SoLEr, Op. cit., ps. 380/ 
381). También se ha señalado que en el caso de objetos que vengan envueltos de tal manera que 
no sea posible revisarlos porque para ello sería necesario romper el envoltorio original, en ge- 
neral no es el vendedor quien ha producido la sustitución, sino que generalmente fue él víctima 
de la estafa. En estos casos la apariencia del producto es suficiente engaño sin necesidad de 
“mise en scene” suplementaria (Donxa, op. Cit., p. 348). 

(558) CNCrim. y Correc., sala 11, causa N* 28,338, “Campos, Miguel”, 1984/03/23; La Ley, 
76-330; lo acompaña un comentario de Núxez, “Defraudación...”. SoLER, Op. Cit., p. 335. 

(559) SoLer, Op. cit., ps. 381/382. 

(560) Creus, Op. cit., ps. 474/475. 

(561) Nuúsez, “Tratado...”, p. 330. 

(562) Núrez, “Tratado...”, p. 330. FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 71. 

(563) Núxez, “Tratado...”, p. 330. 

(564) Ver comentario al art. 162. 

(565) Núsez, “Tratado...”, p. 330. 

(566) Creus, Op. cit., p. 475. FoNTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 71. 


La entrega de la cosa defectuosa puede ser a título de dominio o de cualquier otro 
que sólo confiera el derecho a su uso y goce, pues también en este caso el defecto en la 
entrega perjudica el patrimonio del ofendido: la ley comprende toda fuente de obliga- 
ciones susceptibles de establecer una obligación de dar, sea que para constituirla con- 
curran convencionalmente varias voluntades, con fines privados o públicos, sea que no 
concurra esa situación contractual. Por consiguiente, la obligación de entregar la cosa 
puede tener su fuente en un contrato (privado o público), cuasicontrato, delito, cuasi- 
delito, o en la ley; bien puede suceder que el condenado a la restitución de la cosa 
obtenida por el delito, defraude a la víctima en los términos del art. 173, inc. 1* del Cód. 
Penal**”, 


Además de obligatorio, el contrato o título debe ser oneroso porque, sino lo es, el 
defecto de la sustancia, calidad o cantidad no perjudica al receptor*6%, El que dona, el 
que generosamente entrega, sin compensación de servicios y sin ninguna clase de 
remuneración, aunque no entregue íntegro lo ofrecido, podrá obrar con engaño pero 
no defraudará nunca los intereses de quien, a título gratuito, lo recibe *%%, También 
tiene que tratarse de títulos válidos, puesto que el título nulo no genera obligación 
alguna; aunque un título anulable sí puede generarla, si el hecho ocurre antes de que 
la nulidad haya sido declarada *”", 


f) Resultado: Se trata de un delito de resultado, pues exige la presencia de daño 
efectivo. El perjuicio se determina por la diferencia en menos entre lo que realmente 
se entrega y lo que se debía entregar, ya sea porque la sustancia —naturaleza— es 
distinta, la calidad es diferente o porque la cantidad de lo entregado no es la debi- 
da?”?, Tiene que ser una inferioridad que se traduzca pecuniariamente, porque tal 
disminución debe afectar las cosas en su valor como propiedad, y no sólo su utilidad 
circunstancial o las eventuales preferencias del adquirente. La valuación depende de 
cada tiempo y lugar; es relativa *”?, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, admitiendo sólo el dolo directo, puesto que requiere una 
actividad engañosa por parte del autor, encaminada a procurar el beneficio. Exige el 
conocimiento de las diferencias entre lo que se entrega y lo que se debe, y la voluntad 
de utilizar el fraude para perjudicar un patrimonio por medio del error creado en el 
sujeto pasivo 53, 


El dolo puede quedar excluido por un error acerca de la inferioridad de la sustan- 
cia, calidad o cantidad de la cosa cuya entrega se pacta*?”*, Así, en el caso de una 
bebida gaseosa que contenía una ínfima cantidad de quinina, se consideró que no 
podía responsabilizarse al presidente de una sociedad en relación con el delito pre- 
visto en el art. 200 del Cód. Penal, ni en el art. 173, inc. 19, del Cód. Penal, por no 
existir prueba suficiente que permita atribuirle al procesado el conocimiento de la 
verdadera condición de la sustancia adicionada, y que ese cambio en la composición 


(567) Nurez, “Defraudación...”. 

(568) Núñez, “Tratado...”, p. 331. Creus, Op. cit., p. 476. 

(569) Núxez, “Defraudación...”. 

(570) Creus, Op. cit., ps. 475/476. Núxez, “Tratado...”, p. 331. FoxTán BALESTRA, Op. Cit., p. 73. 

(571) Creus, op. cit., p. 475. 

(572) Núrez, “Tratado...”, ps. 330/331. 

(573) Creus, Op. cit., p. 476. 

(574) Se señalan casos de error en el envío de mercadería de sustancia, calidad o cantidad 
inferior a la pactada (Donna, op. cit., p. 351). 
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química podía ser nociva para quienes fueran sensibles o estuvieran sensibilizados al 
clorhidrato de quinina*””. 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma por el defecto en la entrega y el cumplimiento de la obliga- 
ción correlativa; el incumplimiento de ésta excluye el perjuicio *”S, Por ello, se exige 
que la obligación de entregar se origine en un título oneroso —lo que excluye la do- 
nación—, pues de otro modo no puede hablarse de perjuicio *”?. 


Es decir que el momento consumativo del delito reside en la entrega de una cosa 
—contraprestación mediante—; una vez perfeccionada la entrega no importa que 
luego se restituya la cosa debida. Admite tentativa, pero ésta recién se presenta cuan- 
do el autor ha ejecutado actos tendientes a efectuar esa entrega; la mera obligación 
de entregar no implica comienzo de ejecución del delito. Como este ilícito es un frau- 
de en la ejecución del contrato o del título, todo lo que atañe a la obligación en sí 
queda como acto preparatorio de la ejecución y, por consiguiente, no es punible 578, 
Sobre esta cuestión, se resolvió que: si bien este delito presupone la entrega de una 
cosa, la diferencia en menos entre la cantidad de animales adquiridos y la de los en- 
tregados es aspecto extraño a la descripción típica, toda vez que el querellante era un 
ganadero experimentado que pudo examinar y verificar la entrega, por lo que no pa- 
rece admisible que el delito se hubiera perfeccionado, pues nadie defrauda a los que 
saben y consienten 579, 


Por último, se discutió si existe tentativa o delito imposible en la acción del pro- 
cesado que reclamó, luego de haber dejado el registro del surtidor de nafta en su 
punto inicial, más dinero que el debido, accionar que no pudo concretar por la actua- 
ción de la víctima —funcionario policial — que quiso registrar la cantidad efectiva- 
mente volcada en el tanque del automóvil. Pese al despliegue del ardid, la mayoría 
resolvió que no configura el delito de defraudación en la cantidad de cosas entrega- 
das, en grado de tentativa, pues se trata de un delito “experimental” de imposible 
consumación, porque el policía mencionado sabe que está induciendo a la comisión 
de un hecho que no se perfeccionará, porque antes de ello actuará como le impone 
su función. Por su lado, la minoría entendió que si bien el procesado desplegó el ar- 
did dolosamente, el mismo no logró burlar a la víctima; en consecuencia, faltando tal 
error, el ardid destinado a causarlo no deja de ser un mero acto preparatorio, por lo 
cual el imputado es penalmente impune %, 


3. RETENCIÓN INDEBIDA U OMISIÓN DE RESTITUIR A SU DEBIDO TIEMPO (INC. 22) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Presupuesto típico: El tipo exige que el anterior tenedor de la cosa la haya 
entregado al agente en virtud de un título que produzca obligación de entregarla o 
devolverla. 


(575) CNCrim. y Correc., sala V, causa N* 17.778, “V., E. R.”, 1984/12/18; BJ, 1984-4, 462. 

(576) Nuúxez, "Tratado...”, p. 331. 

(577) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 73. 

(578) Nunez, “Defraudación...”. 

(579) CNCrim. y Correc., sala II, causa N* 28.338, “Campos, Miguel”, 1984/03/23; La Ley, 
76-330. 

(580) CNCrim. y Correc., sala VII, causa N” 6.832, “Cáceres Pedro”, 1986/08/14; BJ, 1986-3, 946. 
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b) Sujeto activo: Puede serlo solamente quien haya recibido el objeto material en 
virtud de alguno delos títulos mencionados en el texto legal, tratándose para Donna de 
un delito especial %8!, Sostiene Creus que el poder adquirido por el agente sobre la cosa 
tiene que ser un poder no usurpado, vale decir que debe engendrarse en el otorgamien- 
to que de él ha hecho el anterior titular de la tenencia, en virtud de un negocio jurídi- 
co 582, 


La omisión que describe esta figura es, para Donna, impropia, fundándose en 
que el sujeto activo reviste posición *, En tal sentido se ha resuelto que “la reten- 
ción indebida en la defraudación supone la existencia de un autor especial que asu- 
me posición de garante del bien tutelado en virtud de un título jurídico con doble 
función típica. Por un lado, dicho título atribuye el poder de hecho o custodia de bie- 
nes ajenos, y por el otro impone la obligación de entregar o devolver dichos bie- 
nes” 54, 


c) Sujeto pasivo: Para Donna, es el propietario de la cosa retenida ilegítimamen- 
te, no siendo necesario que quien transfiere la posesión y quien sufre el perjuicio 
sean la misma persona. Pero sólo es sujeto pasivo del delito el titular del derecho a 
que se restituya o se entregue la cosa confiada, la persona hacia la cual el agente 
debía cumplir su obligación *5, 


d) Situación típica: Para que se pueda corroborar la omisión, es necesario que 
el sujeto activo haya recibido la cosa en virtud de alguno de los títulos mencionados 
en el texto legal, los que producen la obligación de entregar o devolverla luego. Así 
se mencionan el depósito, la comisión, la administración y cualquier otro título que 
genere dicha obligación. El depósito se encuentra legislado en el art. 2182 del Cód. 
Civil; la comisión está normada en el Cód. de Comercio (art. 232), por ser de natura- 
leza mercantil, entrando en juego, asimismo, las normas del mandato contenidas 
en el Cód. Civil (arts. 1869 y ss.) 9, La jurisprudencia ha resuelto que “No se confi- 
gura el delito de defraudación por retención indebida cuando una persona recibe di- 
nero en depósito, con obligación de restitución, pero no en la modalidad del depósito 
regular, transformándose por ello la relación en un préstamo que sólo genera una 
deuda" *?. 


Dado que el sujeto pasivo entrega la tenencia de la cosa, quedarán excluidos to- 
dos aquellos actos traslativos de la propiedad “8, Se ha resuelto que “Son actos trasla- 
tivos de la propiedad, la venta, la permuta, la donación y cualquier otro título que 
implique la facultad de apropiarse del bien, con la obligación, en su caso, de devolver 
valores o cosas semejantes, como sucede en el depósito irregular o en la entrega de dine- 
ro en garantía o en el mutuo” 589, 


(581) Donna, op. cit., p. 379. 

(582) Creus, Op. cit., ps. 477/478. 

(583) Donna, Op. cit., p. 374. 

(584) CNCrim. y Correc., sala VII, “Bianchi, Hugo”, 1982/07/29; La Ley, 1983-C, 593. 

(585) Donna, Op. cit., p. 379. 

(586) MOLINARIO, Op. Cit., ps. 406/413. 

(587) CNCrim. y Correc., sala I, “Chomer, Carlos A.”, 1989/09/20; La Ley, 1990-B, 506. 

(588) Núxez, “Manual...”, p. 235. A 

(589) CNCasación Penal, sala II, causa N” 1.468, donde se sostuvo que “Es un presupuesto 
necesario del delito de defraudación por retención indebida, la existencia de un título por el cual 
una de las partes entrega una cosa a la otra, y esta última se obliga a entregarla a un tercero o a 
devolverla a quien se la dio. Si la cosa se entrega a título traslativo del dominio, quien no restituye 
la cosa a su debido tiempo, no omite en los términos del art. 173, inc. 22, Cód Penal, por cuanto 
media transferencia de propiedad” (voto del doctor Mitchell), 1998/04/03; ED, 1999/02/11. 
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Lajurisprudencia también ha dicho que “El dinero entregado en concepto de reserva 
no fue dado a la inmobiliaria en propiedad, en los términos del art. 2191, Cód. Civil, 
sino condicionado al resultado de las pertinentes negociaciones y asumiendo el agente 
inmobiliario —constituido como un tenedor temporal del dinero— el compromiso, 
con su firma en el referido documento, de reintegrarlo en el supuesto de que la opera- 
ción fracasara sin culpa del comprador, tal como se desprende del acto jurídico privado 
celebrado entre el denunciante y el imputado, La suma entregada en concepto de reserva 
no reúne, por tanto, las características del depósito irregular (art. 2220, Cód. CiviD, 
pues no es dada en propiedad al responsable de la agencia inmobiliaria, sino en virtud 
de un título que supedita su devolución a una determinada condición... No restituirlo, 
entonces, implica también la omisión del cumplimiento de la obligación creada por el 
título, que en este caso se traduce en la devolución de la cosa a quien se la entregó al 
agente en cumplimiento de aquél, por lo que se configura, en consecuencia, el hecho 
ilícito del art. 173, inc. 20, Cód. Penal" 5%, 


La Cámara del Crimen de la Capital Federal, en pleno, ha resuelto que “La conducta 
de quien, habiéndose comprometido a realizar un trabajo y aportar los materiales, 
recibiendo para ello la totalidad o la mayor parte de la suma de dinero acordada como 
precio, y no cumpliendo con lo pactado, ni entregado aquéllos, retuvo dicha suma, no 
constituye el delito de defraudación por retención indebida, previsto y reprimido por el 
art. 173, inc. 29, Cód. Penal” 9. El argumento mayoritario se fundó en que el hecho 
estaba abarcado por la normativa de la locación de obra, porlo que el reclamo formu- 
lado por la querellante debía ser resuelto por la justicia civil en torno al incumplimiento 
del contrato. El voto de la minoría se basó en que había existido un acto jurídico — 
mandato— que producía la obligación de devolver el dinero excedente *%, 


e) Omisión: Consiste en negarse a restituir (incumplir la obligación de entregar la 
cosa a un tercero distinto de aquel que la había entregado al agente) o no 
restituir (incumplir la obligación de devolver la cosa a quien se la entregara al agen- 
te) 593. 


Molinario resalta la mención que hace la ley en este inciso donde se refiere a “la 
obligación de entregar o devolver” y explica que “restituir” y “devolver” son sinóni.- 
mos, y que la referencia a entregar muestra que hay casos en que una persona se 
obliga a entregar algo (que otro le ha confiado) a un tercero *%, 


f) Posibilidad de realizar la conducta debida: Al igual que en todos los delitos 
omisivos, es un requisito típico que el sujeto activo haya podido realizar la conducta 
que no realizó. 


g) Objeto del delito: El objeto material del delito de retención indebida es cual- 
quier cosa mueble **, incluidos dinero y efectos, tal como menciona expresamente 
el inciso en análisis. Molinario sostiene que el objeto material es una cosa mueble, al 
igual que en el hurto, pero con la particularidad de que dicha cosa sea entregada al 
sujeto activo en tenencia conforme a determinada relación jurídica que obligue al 


(590) CNCasación Penal, sala 1, causa No 2.641, "Banchiero, Oscar E.”, reg. No 3,350-1, 
2000/02/29. CNCasación Penal, sala IV, causa No 635, “Gómez Ribes, Sergio D. y Rubeda, Silvia 
Patricia”, reg. No 979-4, 1997/10/28. CNCrim. y Correc., sala VII, causa N* 20.889, “Dell'Oro, Juan”, 
2003/05/13. 

(591) CNCrim. y Correc., en pleno, “Brondolo de Ortelli, Beatriz J.”, 1994/11/03; La Ley, 
1995-B, 396; o DJ, 1995-1-837; 0 JA, 1995-1-301. 

(592) Ver votos de Gerome y Elbert. 

(593) Creus, Op. Cit., p. 478. 

(594) MOLINARIO, OP. Cit., p. 416. 

(595) Ver comentario al art. 162. 
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tenedor a entregar esa misma cosa a otro, o a devolver la misma cosa %%, Para Soler, 
efectos son valores, títulos y documentos cuya retención implique un perjuicio para 
su titular*%, Según Creus, pueden ser objeto de este delito las cosas muebles, dinero 
o valores ajenos, mientras no hayan pasado a ser propiedad del agente; agrega que 
quedan fuera del tipo los bienes inmuebles *%, 


No obstante el criterio expuesto al tratar la diferencia entre el hurto y la defrau- 
dación %9, la jurisprudencia también ha resuelto que “La actitud del cajero que se apro- 
pió de dinero perteneciente a su empleadora constituye el delito de hurto y no de reten- 
ción indebida, porque para la configuración de este último delito es necesaria la recep- 
ción de la cosa, dinero, etc., pero que el agente haya podido ejercer sobre ellas una ver- 
dadera, efectiva tenencia, con obligación de devolverla, consumándose el delito ante la 
negativa de restitución o la no restitución en tiempo, extremos no dados en autos” 600, 
Queda claro que el agente debe haber recibido la cosa para ejercer su tenencia. En tal 
sentido se ha resuelto que “Incurre en la defraudación por retención indebida prevista 
por el art. 173, inc. 29, Cód. Penal, el cobrador de una firma que tras percibir importes 
de las facturas de su empleador se apropia de esas sumas” %0!, 


Se ha resuelto también que “La retención indebida del art. 173, inc. 2%, Cód. Penal, 
sólo opera cuando se omite reintegrar o devolver la misma cosa entregada en adminis- 
tración, transporte, depósito, etc. y no cuando la obligación consiste en entregar algo 
distinto” 602. Así, se ha dicho que “Si la víctima entregó al imputado efectos destinados 
a la confección de prendas, se trata de una locación de obra en virtud de la cual el 
producto ya ensamblado es natural y conceptualmente distinto de los segmentos que lo 
componen, por lo que el incumplimiento de la obligación de entregar no configura el 
delito de retención indebida... El tipo del art. 173, inc. 29, exige que se trate del mismo 
objeto que se entregó aquel que deba ser restituido” 803, En contra de estas posturas, se 
ha resuelto que “Objeto de este delito, pueden ser cosas fungibles y no fungibles, pero 
siempre muebles” 804, 


h) Resultado y nexo de evitación: Núñez sostiene que el autor incurre en esta figu- 
racuando, no habiendo entregado o devuelto el bien segúnlo dispuesto porel título de 
entrega, seniegailegítimamente a hacerlo con perjuicio patrimonial para eldador uotra 
persona *%. La doctrina es conteste en sostener que el resultado exigido por el tipo es el 
mismo que se requiere en cualquier defraudación, y consiste en la mera privación del 
bien que constituye una lesión patrimonial %%, Para Molinario, el resultado lo provoca 
la interversión del título, la cual genera que el patrimonio del tenedor se vea aumenta- 
do por convertirse en propietario, privándolo al originario titular del objeto *%”, 


i) Referencias: Existe en este tipo penal una clara referencia de tiempo. Las ac- 
ciones típicas estudiadas precedentemente se refieren a la omisión del cumplimien- 
to de esas obligaciones a su debido tiempo, esto es, al tiempo fijado expresamente en 


(596) MOLINARIO, OP. Cit., p. 406, 

(597) SoLER, Op. cit., p. 439. 

(598) Creus, Op. cit., p. 479. 

(599) Ver comentario al art. 162. Asimismo, se verá otro criterio al tratar la administración 
fraudulenta (art. 173, inc. 79), 

(600) CNCrim. y Correc., sala II, “Delory, Hugo”, 1987/10/15; DJ, 1989-1-374. 

(601) CNCrim. y Correc., sala II, “Rodríguez, Jorge”, 1990/05/07; La Ley, 1991-E, 785. 

(602) CNCrim. y Correc., sala l, “Kerestegian, Vicensu”, 1989/05/30; La Ley, 1990-A, 700. 

(603) CNCrim, y Correc., sala IV, "American Wear S. A.”, 1993/06/15; La Ley, 1995-B, 666. 

(604) CNCasación Penal, sala III, “Al-Pol S.R.L.”, 1999/04/13; BJ, 1999-2. 

(605) Núxez, “Manual...”, p. 235. 

(606) Creus, op. cit., p. 480. Doxxa, op. cil., p. 376. 

(607) MoLinario, Op. cit., p. 418. 
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el título mismo o, en su defecto, al tiempo determinado según los principios generales 
del derecho civil (art. 509, Cód. Civil) %%%. La restitución, enseña Núñez, no serealiza a su 
debido tiempo si es tardía, es decir, realizada con mora %%, Esta cuestión, como se verá 
más adelante, adquiere mayor relevancia al estudiar el momento consumativo de este 
delito. 


Advierte Molinario que, pese a la reforma del art. 509 del Cód. Civil$!%, siguen 
operando ciertos principios generales a través de los cuales no parece posible que 
pueda prosperar una incriminación planteada al día siguiente del vencimiento del 
plazo y sin aviso; agrega asimismo que, en la práctica, la notificación al tenedor de la 
cosa, o bien la interpelación, son medidas prudentes porque aclaran la situación *!!. 


Tipo subjetivo 


Para Donna, el delito exige dolo directo, que se traduce en el conocimiento de 
que la cosa es ajena y se ha recibido con la obligación de restituirla, y la voluntad de 
no hacerlo sabiendo que se perjudica el patrimonio ajeno*!?, Núñez admite en esta 
figura la posibilidad de dolo eventual*!3, Se ha resuelto que “El dolo en este delito 
consiste en retener como propia la cosa que se sabe ajena, y... con la conciencia de que se 
tiene la obligación de restituir” 94, 


Se ha dicho también que “si el acusado de retención indebida no restituyó la cosa 
debida en virtud de suponer de buena fe que no estaba obligado a ello, tal error excluye 
el dolo, por lo que cabe su absolución, aun cuando el error hubiera sido vencible” *15, 


Molinario entiende que el tipo exige, además, que se dé un elemento subjetivo: 
el ánimo de conservar la cosa para sí, a fin de obtener un beneficio patrimonial 816, 
Asimismo, destaca Donna que se exige que el autor obre con “ánimo de apropiar- 
se” 617 con lo que agrega como requisito del tipo, la voluntad de apropiación o ani- 
mus rem sibi habendi. 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Una vez producida la mora o la negativa, la omisión quedará consumada; antes 
de ese momento no hay consumación del delito, aunque el autor haya realizado ac- 
tos de apropiación sobre la cosa, a menos que esos actos lo hayan constituido en 
mora según las reglas civiles*!*, El delito de apropiación o retención indebida no se 
consuma en el momento en que la cosa se recibe en depósito o custodia, sino cuando 
el receptor decide adueñarse de lo que se le dio por un título que produce obligación 
de entregar o devolver 612, 


(608) Creus, Op. cit., p. 479. 

(609) Núxez, “Manual...” p. 235. 

(610) Antes de la reforma del art. 509 del Código Civil, en el año 1968, se requería en todos 
los casos la interpelación judicial o extrajudicial para constituir en mora al deudor; tras el cam- 
bio legislativo la constitución en mora es automática (cfr. íd., párr. 19). 

(611) MoLINARIOo, Op. cit., p. 415. 

(612) Donna, op. cit., p. 376. 

(613) Núsxez, “Manual...”, p. 235. 

(614) CNCasación Penal, sala IV, “Blanco de Mouras, Elisa”, 1997/02/14; Fallos, 1997-1, 423. 

(615) CNCrim. y Correc., sala IV, “Scioletti, Alejandro”, 1987/08/06; La Ley, 1987-E, 445. 

(616) MoLixaxio, Op. cit., p. 418. 

(617) Donna, op. cit., p. 377. 

(618) Núrez, “Tratado...”, p. 379. 

(619) CNCrim. y Correc., sala III, “Pazos, Ramiro”, 1979/09/21; BJ, 1980-5, 86. 
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Soler sostiene que si se considera como momento consumativo la no restitución, 
debe atenderse a las disposiciones civiles que regulan en particular el contrato del 
caso o, en general, la mora en el cumplimiento de obligaciones (art. 509, Cód. Ci- 
vil) 2. Donna entiende que la cuestión pasa por la idea de perjuicio y el incumpli- 
miento del deber de garantía %!. 


Para Molinario, la acción delictuosa se configura cuando, con la negativa a resti- 
tuir o la no restitución a su debido tiempo, el autor ha exteriorizado su propósito de 
quedarse con la cosa %2, 


Ha resuelto la jurisprudencia en tal sentido que “La devolución, por mediación 
policial, de una de las cosas entregadas, con posterioridad a la reclamación por medio 
de la escribana, no priva de punibilidad al acto de no restituir, pues el delito de reten- 
ción indebida se consumó en el momento de la negativa a restituir que se documentó 
en acta de escribana, anterior a esa devolución” 923, 


Para Creus y Soler la tentativa es imposible *?*. 


3.3. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Derecho de retención: Se encuentra regulado en el art. 3939 y ss. del Cód. 
Civil. La jurisprudencia ha resuelto que “La actividad desplegada por los procesa- 
dos en cuanto requieren una conformidad por sus trabajos realizados para recién en- 
tregar la cosa, constituye un razonable modo de proceder, por lo que la negativa a 
otorgar la constancia conformada legitima en los imputados la retención de aqué- 
lla sobre la que se realizaron reparaciones, no configurándose entonces el delito de 
defraudación por retención indebida (art. 173, inc. 2%, Cód. Penal). En el caso, se con- 
vino la reparación de un automotor, que es una relación obligacional que tiene como 
fuente un contrato de locación de servicios. En tales condiciones, la actitud de mu- 
nirse de un documento conformado por el dueño del vehículo sobre el que se hizo el 
trabajo técnico, aparece como un prudente y preordenado modo de dar finiquito al 
negocio jurídico y la infundada negativa de aquél colocó a los procesados en la pos- 
tura de ejercitar la retención de la cosa, es decir, del vehículo, hasta el pago de lo que 
le es debido por razón de esa misma cosa (art. 3939, Cód. Civil)”*25, Se ha resuelto 
también que “No se adecua a los tipos de usurpación y/o retención indebida la con- 
ducta del hotelero que ante la falta de cumplimiento de la contraprestación del via- 
jero, que omite pagar el hospedaje, le impidió la entrada en la habitación y retuvo 
su equipaje” 825, 


b) Competencia: A los efectos de determinar la competencia territorial respecto 
del delito de defraudación por retención indebida, debe tomarse en consideración el 
lugar donde debía cumplirse la obligación de restituir*?”, La Corte Suprema de Justi- 
cia de la Nación, ha resuelto que “Si el viajante de comercio se obligó a rendir cuentas 


(620) SoLER, Op. cit., p. 435. 

(621) Donna, Op. cit., p. 379. 

(622) MOLINARIo, Op. cit., p. 417. 

(623) CNCrim. y Correc., sala VI, “Mariani, José”, 1986/03/08; DJ, 1987-2-503. 

(624) Creus, Op. cit., p. 480. SoLEr, Op. cit., ps. 436/437. 

(625) CAcusac. Córdoba, “Serena, Oscar A.”, 1984/04/12; LLC, 985-878 (163-R). 

(626) CNCrim. y Correc., sala 1, “Espinosa, Luis A.”, 1991/10/23; La Ley, 1994-A, 144, lo acom- 
paña un comentario de Goxzátez, art. cit.; o JA, 1992-14-275; o ED, 145-611. 

(627) CS, “Juárez, Gerardo G.”, 1980/07/31: Fallos: 302:820. CS, “Ferreiro, José M.”, 
1978/03/16; Fallos: 300:232. CS, “Melieni, Oscar E.”, 1991/08/06; La Ley, 1992-A, 500. 
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en el domicilio de la empresa, los (hechos de la presunta retención de bienes) deben 
investigarse... en el domicilio de aquella empresa”*28, 


4. DEFRAUDACIÓN POR SUSCRIPCIÓN ENGAÑOSA DE DOCUMENTO (INC, 32) 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Es un delito común que puede ser cometido por cualquier per- 
sona. 


b) Sujeto pasivo: Tal como sucede en el delito previsto por el art. 172 del Cód. 
Penal, y en todas las defraudaciones que se cometen mediante engaño, surge la pre- 
gunta acerca de quién puede ser sujeto pasivo de este ilícito. Para que la víctima pue- 
da revestir tal carácter, debe tener la posibilidad psíquica de adquirir una noción co- 
rrecta sobre el objeto de que se trata; una disminución sensible de esa capacidad, 
pero que no le impida actuar con discernimiento y voluntad en lo concerniente al 
acto concreto, no es suficiente para excluir el delito. Aunque la víctima del fraude 
tenga su capacidad de entender limitada puede haber delito, porque si es capaz de 
distinguir lo verdadero de lo falso puede ser engañada con relación a un acto dado; 
por ello, mientras sean susceptibles de ser inducidos a error, son posibles sujetos 
pasivos de estafa los deficientes, los incultos, los inmaduros o los ebrios. En cambio, 
quienes carezcan de la capacidad psíquica de ser receptivos al engaño e inducidos a 
error, como los incapaces, no pueden ser sujetos pasivos, debiendo analizarse la con- 
ducta a la luz del art. 174, inc. 29, del Cód. Penal *2?. 


c) Acción típica: Es un tipo de estafa caracterizada especialmente por el 
fraude: es necesario que el agente despliegue un engaño para obtener la firma de un 
documento apto para defraudar*%, y que el engañado suscriba por error un docu- 
mento %!, 


El engaño debe inducir a error al sujeto pasivo sobre el carácter del documento o 
sobre su contenido *%y, por lo tanto, sobre su trascendencia en el orden patrimonial. 
Cuando el error no se hace versar sobre esos extremos sino sobre otros elementos (p. 
ej., la víctima cree obligarse con una persona, pero lo hace con otra distinta), no se da 
esta defraudación, aunque podría tratarse de una estafa del art. 172633, La figura exi- 
ge que con el fin de defraudar a un tercero, se le haga firmar con engaño un docu- 
mento —público o privado $—, es decir, que se le haga estampar la firma inducido 
en error respecto del sentido, concepto o trascendencia del documento. Se puede 
ejemplificar con el caso comentado por Carrera 5, en el que el autor modificó las 
condiciones de venta pactadas y preparó las cláusulas a incluir en el boleto de com- 
praventa de un modo que no reflejaba la voluntad de las vendedoras: éstas sólo que- 
rían vender 22 hectáreas de campo y se incluyeron 28; el precio era de $ 200.000 por 


(628) CS, “Figueroa, Federico G.”, 1988/04/05; La Ley, 1989-C, 656. 

(629) CARRERA, art. cit., ps. 91/92. 

(630) Creus, op. cit., p. 480. Recuérdese que queda comprendida la firma digital (art. 78 bis, 
Cód Penal). 

(631) [sIDE£m. 

(632) Es decir, firmar un documento con contenido distinto al que se cree firmar (FoNTÁN 
BALESTRA, OP. Cit., p. 100). 

(633) Creus, Op. cit., p. 481. 

(634) Ver comentario al art. 292. 

(635) CARRERA, art. cit. 
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hectárea, y se fijó ese monto como precio total. Es decir que las vendedoras creían 
vender cierta cantidad y a determinado valor, mientras que el contrato especificaba 
otra superficie y otro precio, El boleto no les fue leído, y las vendedoras firmaron di- 
rectamente el documento, de buena fe; ellas no alcanzaban a comprender lo exiguo 
del importe que se les entregaba, pues no sabían contar el dinero. Es decir, se les hizo 
estampar la firma inducidas en error respecto del sentido, concepto y trascendencia 
del documento. 


La suscripción por engaño de un documento debe distinguirse de la obtención 
con engaño de un documento para defraudar. Lo primero supone un engaño sobre 
un texto ya extendido; lo segundo constituye un ardid o engaño del art. 172, y supone 
un error sobre la ubicación de la firma u otro hecho extraño al texto del documento 
mismo $, 


d) Resultado: Se discute en doctrina si se trata de un delito de daño efectivo, es 
decir, si requiere la producción de un perjuicio patrimonial, o si se trata de un delito 
de peligro, en el que resulta suficiente con la suscripción del documento, tema que se 
verá al analizar el momento consumativo del delito. 


El daño patrimonial o su posibilidad deben surgir de lo documentado: no encua- 
dra en esta figura, sino en el art. 172 del Cód. Penal, el perjuicio a la propiedad ajena 
causado mediante el uso engañoso de un documento de otra especie $9”, 


Tipo subjetivo 


Requiere dolo directo en el autor, quien, con el fin de defraudar, hace firmar el 
documento al sujeto pasivo mediante engaño. 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Para algunos autores, esta defraudación se configura cuando el autor hace firmar 
el documento con engaño y luego lo usa*%, Para otros, el delito se consuma cuando 
el autor obtiene el documento suscripto*%%; Soler sostiene que esta última tesis es 
inaceptable, puesto que con el documento suscripto sólo se ha obtenido una prome- 
sa, pero la propiedad del sujeto pasivo no ha sido todavía lesionada; destaca que el 
delito no consiste en hacer suscribir un documento, sino en defraudar haciendo sus- 
cribir un documento, y esta acción requiere perjuicio %%, 


En igual sentido, Núñez exige un daño real a la propiedad del ofendido; señala 
que no es suficiente la obtención del documento suscripto, sino que es necesario que 
la suscripción por sí misma produzca la privación de la propiedad ajena, ya sea en 
razón de la naturaleza dispositiva del documento (p. ej., renuncia a un crédito) o por 
el uso de éste; mientras esto no suceda la propiedad ajena quedará incólume. Consi- 
dera que el fraude requerido por esta norma es un engaño que puede ser simple o 
complejo: es simple si con la sola suscripción del documento opera la pérdida del 
bien, y es complejo cuando al engaño en la suscripción le debe seguir el engaño en el 
uso, frente al suscriptor o un tercero. Si la defraudación depende de un engaño com- 


(636) Nusez, “Tratado...”, p. 334. Creus, Op. Cit., ps. 480/481. 

(637) Creus, Op. cit., p. 481. Núxez, “Tratado...” ps. 334/335. 

(638) Ramos, “Curso...”, t. VI, p. 125; cit. por Núsez, “Tratado...”, p. 333. 

(639) GonzALez Roura, t. III, p. 221, 1? ed., y Morexo, t. V, p. 204, entre otros; cit. por Núxez, 
“Tratado...”, p. 333. 

(640) SoLer, op. cit., ps. 401/402. 
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plejo, el engaño en la suscripción es una tentativa de estafa**!; sobre esta base se 
resolvió el caso citado precedentemente en que las damnificadas habían firmado el 
boleto de compraventa, el que a raíz de las maniobras urdidas por el autor resultó 
insanablemente nulo, es decir, sin efectos jurídicos **, 


5. ABUSO DE FIRMA EN BLANCO (INC. 49) 


5.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Presupuesto típico: El delito requiere la preexistencia de una firma en blanco 
en poder del agente. Para Creus, la firma en blanco puede estar constituida por un 
pliego firmado en blanco, o por un documento firmado que sólo ha sido parcialmen- 
te extendido, no siendo típico aquel cuyas omisiones no tengan influencia patrimo- 
nial 843, 


Cabe agregar que la legislación civil regulalos efectos producidos por la firma en 
los instrumentos privados a partir del art. 1012 del Cód. Civil. En particular, los 
arts. 1016 y 1017 del mismo cuerpo legal prevén y regulan la firma dada en blanco y la 
forma de probarla ***, 


Sostiene mayoritariamente la doctrina que no existe este delito si el pliego no ha 
sido confiado al autor, sino que éste lo ha habido de otra manera, ni si el blanco del 
pliego confiado al autor no hubiera sido dejado intencionalmente por el signatario a 
los efectos de un mandato cualquiera a cumplir por aquél**, Entiende Donna, al 
igual que Núñez, que las huellas dactilares usadas voluntariamente por quien está 
imposibilitado de firmar y el uso de la llamada “media firma”, resultan equivalentes a 
la firma requerida por el tipo penal si expresan la inequívoca voluntad del suscrip- 
tor 9; idéntico efecto tiene la “firma digital” 64, 


b) Sujeto activo: No requiere caracteres especiales. 


c) Sujeto pasivo: Es aquel que entrega el documento con su firma a otro, otorgan- 
do en confianza a éste el derecho de llenado conforme las indicaciones efectuadas. 
También puede serlo un tercero, siempre que el firmante tenga la facultad jurídica de 
obligarlo *%8, 


d) Acción típica: Se entiende que es la de abusar. Ello ocurre cuando el agente 
extiende algún documento distinto al mandato que se le otorgó al entregarle el pliego 
en blanco, o completa el parcialmente extendido con cláusulas distintas de las que 
había dispuesto incluir el firmante *%, 


(641) Nurez, “Tratado...”, ps. 333/334. En igual sentido, FonTAN BALESTRA, Op. Cit., p. 99. 

(642) Carrera, art. cit. 

(643) Creus, Op. cit., p. 482. 

(644) MoLinario refiere que, respecto de la firma en blanco, el Cód. Civil permite cualquier 
tipo de prueba, con excepción de la de testigos (art. 1017), salvo que medie una sustracción 
fraudulenta del documento firmado en blanco a quien lo tenía a su cargo (art. 1019), op. cit., 
p. 444. 

(645) Nuúxez, “Manual...”, p. 228. FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 103. SoLer, Op. Cit., p. 357. 

(646) Donna, Op. Cit., p. 385, nota 421. Núxez, “Tratado...”, p. 336. 

(647) Ver art. 78 bis. 

(648) Creus, Op. cit., p. 484. 

(649) Creus, Op. Cit., p. 483. 
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La jurisprudencia dijo que “Corresponde disponer el sobreseimiento del imputado 
por el delito de abuso de firma en blanco —en el caso se le atribuyó la confección frau- 
dulenta de un documento firmado en blanco— pues lo que castiga el inc. 42 del art. 173, 
Cód. Penal, no es el llenado del documento en blanco sino el abuso mismo en que el 
acreedor incurre al hacerlo” $5, 


e) Objeto del delito: Puede tratarse de cualquier documento, sea público o priva- 
do, siempre que por su naturaleza pueda producir efectos jurídicos. 


f) Resultado: El delito es de daño efectivo requiriéndose en todos los casos un 
perjuicio o daño real, ya sea para el signatario o el tercero, debiendo surgir de lo do- 
cumentado abusivamente *5!, 


Tipo subjetivo 


Esta figura requiere dolo directo. El autor abusa dolosamente de la confianza en 
él depositada por el suscriptor al entregarle el documento en blanco, incumpliendo 
las directivas impartidas, con el fin de defraudar *%, Sin embargo, esta confianza del 
sujeto pasivo no debe confundirse con desinterés o temeridad; así, se ha resuelto que 
“No es admisible que una persona entregue a otra un talonario, o algunos, o algún 
cheque ya firmado en blanco, desentendiéndose de las obligaciones que su calidad de 
titular de cuenta corriente le impone. Fácil sería eludir su culpabilidad penal actuan- 
do de ese modo, y alegar, en descargo de una conducta dolosa evidente, un presunto 
abuso de firma en blanco” $53, 


5.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Sostiene Creus que, al tratarse de una defraudación, el delito requiere perjuicio 
efectivo pata el patrimonio del firmante o de un tercero. En tal sentido, expresa que, 
si bien parte de la doctrina ha pensado que la consumación se da con el uso del docu- 
mento —aunque no se irrogue el perjuicio—, el perjuicio se constituye por el efectivo 
menoscabo del patrimonio y es ahí donde, para este autor, se consuma la figura pe- 
nal $, 


Otros —de acuerdo con la tesis de Creus— han agregado que, al igual que en la es- 
tafa porsuscripción engañosa de un documento (art. 173,inc. 39, Cód. Penal), la defrau- 
dación puede consumarse al rellenar el texto faltante en el caso de que la declaración 
insertasea directamente dispositiva de propiedad (p. ej. renunciaa un crédito) ocuan- 
do el uso del documento provoque la privación de la propiedad ajena $55, 


La doctrina es unánime en admitir la tentativa. Se ha dicho que “Configura el 
delito de abuso de firma en blanco en grado de tentativa (arts. 173, inc. 4%, 42, 44, Cód. 
Penal) la acción del procesado que, habiendo recibido un cheque en blanco firmado 
por su titular, para que lo llenara a fin de saldar una obligación, por la suma que po- 
dría oscilar con intereses entre $ 2.000.000 y 2.250.000, lo hizo por la de $ 15.000.000, 
que no fue abonada por el banco por falta de fondos” *, 


(650) CNCrim. y Correc., sala VII, "Tuchin, Rubén MÍ. y otro”, 2000/03/03; La Ley, 2000-E 
981; o DJ, 2001-1-740, 

(651) Núxez, “Tratado...”, p. 337. 

(652) Donna, Op. cit., p. 388. 

(653) CNPenal Económico, sala III, “Telias, Violeta N.”, 1981/03/19; JA, 1981-IV-67. 

(654) Creus, Op. Cit., p. 484. 

(655) Donna, Op. cit., p. 388. Núxez, “Tratado...” p. 337. 

(656) CNCrim. y Correc., sala VI, “Poo. E. D.”, 1981/10/23: BJ, 1981-11, 239. 
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5.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con la falsificación y la estafa: Para que se trate de una firma en blanco en el 
sentido de la ley, el suscriptor debe haber tenido la voluntad de obligarse, otorgando 
un mandato al tenedor del pliego para que extienda en él un documento o complete 
el parcialmente extendido. En tal sentido, no lo será el documento que, estando com- 
pleto en sus enunciaciones, contiene espacios en blanco que son aprovechados por 
el agente para insertar declaraciones perjudiciales para el otorgante o para un terce- 
ro; entonces se dará una falsificación (art. 292, Cód. Penal) y, eventualmente, una 
estafa (art. 172, Cód. Penal); tampoco cabe en este tipo penal el documento firmado 
en blanco que se ha entregado al agente en custodia, pero sin mandato para que él lo 
llene, que también puede configurar una estafa al ser utilizado para obtener una pres- 
tación *”, A diferencia de la estafa, esta figura es una defraudación por abuso de con- 
fianza, toda vez que la obtención de la firma en blanco no debe lograrse mediante 
engaño. 


Molinario sostiene que la figura en estudio requiere, por un lado, que la firma en 
blanco haya sido dada en confianza y, además, que abusando de ella se haya defrau- 
dado al autor de la firma o a un tercero. De no mediar abuso de confianza o de encon- 
trarse el autor de la redacción en poder del documento por cualquier otra circunstan- 
cia, el hecho dejaría de ser defraudación y constituiría, en cambio, el delito de false- 
dad instrumental que reprime el art. 292, Cód. Penal %%, El perjuicio por la acción 
defraudatoria puede recaer sobre el patrimonio del propio firmante o sobre el de un 
tercero, pero, en este segundo caso, es necesario que el firmante posea facultades 
jurídicas para obligar al tercero; si ello no fuese así, el uso del documento abusiva- 
mente llenado podría constituir el ardid estafatorio del art. 172. 


b) Con la apropiación indebida: La jurisprudencia ha resuelto que “La apropia- 
ción del dinero y del cheque que le fueron dados a la procesada en blanco por sus em- 
pleadores para el pago de sueldos, constituyen el delito de defraudación por apropia- 
ción indebida previsto en el art. 173, inc. 29, Cód. Penal, y el ilegítimo llenado y poste- 
rior cobro en el banco girado del cheque configuró otro delito independiente del ante- 
rior; una estafa especial tipificada por el art. 173, inc. 4%, Cód. Penal; ya que la apropia- 
ción del dinero y del cheque significó una sola acción, debiéndose tener en especial 
consideración que el formulario del aludido documento constituye una cosa aprecia- 
ble económicamente, con entidad suficiente para representar su propiedad el bien ju- 
rídico amparado en el título correspondiente” 65%, 


6. DEFRAUDACIÓN POR SUSTRACCIÓN (INC. 59) 
6.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: Es un caso de delicta propia. Sólo podrá ser autor el propietario 
de la cosa mueble que se sustrae. 


b) Sujeto pasivo: Es el tenedor legítimo de la cosa (p. ej., quien alquiló un auto- 
móvil). 


(657) Creus, op. cit., p. 483. 
(658) MOLINARIO, Op. Cit., ps. 443/444, 
(659) CNCrim. y Correc., sala MI, “Giocondo, Norma”, 1979/09/25; BJ, 1980-3, 41. 


c) Acción típica: Es la de sustraer. Esta expresión no sólo abarca las conductas de 
apoderamiento propias del hurto (mediante una acción furtiva 8%), sino todas aque- 
llas mediante las cuales se priva al sujeto pasivo de la tenencia legítima de la cosa, ya 
sea para desplazarla a una distinta esfera de custodia o, cuando menos, para colocar- 
la fuera de aquélla %!, En este caso, el sujeto activo se apodera de la cosa valiéndose 
de un fraude por el que logra que el tenedor, sin darse cuenta, realice un acto de 
entrega 82, Quedan fuera de la tipicidad de esta figura todas aquellas conductas ten- 
dientes a privar de la cosa al tenedor legítimo sin que impliquen sustracción del obje- 
to de la esfera de aquella tenencia (p. ej., dañar, inutilizar, destruir sin quitar). 


d) Objeto del delito: Puede serlo cualquier cosa mueble en el sentido que se le ha 
dado al tratar la figura de hurto (art. 162). 


e) Resultado: Como en todas las demás defraudaciones se exige un perjuicio efec- 
tivo, consistente, en este caso, en la frustración en todo o en parte del derecho del 
legítimo tenedor*%3, 


Tipo subjetivo 


Se exige dolo directo. El autor debe conocer la legitimidad de la tenencia ejercida 
por la víctima y querer privarla de la cosa mueble. Para Donna, el error puede excluir 
el dolo, por ejemplo en el caso en que el sujeto activo crea que la tenencia legítima no 
subsiste al momento de actuar %%1, 


6.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Esta figura se consuma cuando el sujeto pasivo no puede ejercer su derecho so- 
bre la cosa (con extensión total o parcial), debido a que el sujeto activo la ha despla- 
zado, de tal suerte que impida dicho ejercicio o altere el goce de ella $65, 


Es aceptable la tentativa, toda vez que cualesquiera de las acciones posibles son 
susceptibles de ser realizadas mediante distintas etapas ejecutivas antes de llegar a la 
consumación *, 


6.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Si quien sustrae la cosa mueble es un tercero o un condómino y no el propietario, 
el hecho configurará el delito de hurto, si media apoderamiento, o de estafa, si se 
emplea fraude para desapoderar*%”. Molinario contradice la opinión de Núñez ex- 
puesta al hablar de la acción típica; sostiene que si el dueño de la cosa, usando ardi- 
des o engaños, consigue que quien la tiene legítimamente en su poder se la entregue 
renunciando a su derecho de retención (art. 3943, Cód. Civil), el delito de defrauda- 
ción por sustracción no se configura, pudiendo tratarse de una estafa del art. 172 del 
Cód. Penal **, 


(660) Doxxa, Op. cit., p. 395. 

(661) Creus, Op. cit., p. 486. Doxxa, op. cit., p. 395. 

(662) Núsxez, “Tratado...”, p. 362. En contra, MOLIXaRIo, Op. Cit., p. 468. 

(663) Donxa, Op. Cit., p. 396. 

(664) Donna, Op. cit., p. 396. 

(665) Núsez, “Tratado...”, p. 365. Doxxa, op. cit., p. 396. CREUS, Op. Cif., p. 486. 
(666) Creus, Op. Cit., p. 487. 

(667) Donna, Op. cit., p. 395. 

(668) MoLINarIo, Op. cit., p. 468. 
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7. OTORGAMIENTO DE CONTRATO SIMULADO O FALSOS RECIBOS (INC. 6) 


7.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Presupuesto típico: Para que el acto simulado pueda originar el perjuicio es 
necesario que, al menos, uno de los otorgantes del contrato simulado, o el dador o 
aceptante del recibo falso, tenga una relación jurídica con el sujeto pasivo que per- 
mita que el engaño pueda perjudicarlo (p. ej., un mandato u otra condición jurídica 
que le permita disponer o contratar con efectos jurídicos para aquél, o admitir o dar 
recibos por él) $89, 


b) Sujeto activo: La doctrina está de acuerdo en que aquí se precisan al menos 
dos actores: los que contratan, o el que firma el recibo y el que lo acepta 8”, Todos los 
otorgantes del contrato y todoslos que entreguen o admitan un recibo falso son auto- 
res de la defraudación en trato, pues actúan en connivencia*”!. Núñez sostiene que 
esta figura exige codelincuencia para simular el contrato o el recibo entre quien está 
jurídicamente vinculado con el ofendido y un tercero $7?, 


c) Sujeto pasivo: Puede serlo cualquier persona, siempre que sea sujeto de la 
relación jurídica apuntada. 


d) Acción típica: Es la de otorgar el contrato simulado o el falso recibo. 


e) Objeto del delito: Pueden ser objeto de esta figura los contratos simulados. 
Asimismo, pueden serlo los recibos falsos, aclarando en este punto Molinario que la 
ley alude en realidad a recibos simulados $73, Tanto el contrato como el recibo deben 
ser genuinos, pero simulados. 


Enseña Creus que contrato simulado es el que se da en los casos del art. 955 del 
Cód. Civil, aclarando que no es típica toda simulación civilmente ilícita (art. 957, Cód. 
Civil), sino la que está destinada a engañar al sujeto pasivo, para perjudicarlo 674, Fal- 
so recibo es cualquier instrumento que sea constancia de pago. 


f) Resultado: Explica Donna que este delito exige que el contrato simulado o el 
falso recibo se otorgue en perjuicio de otro, no bastando la posibilidad de que suceda 
ese perjuicio %5. El delito es de daño efectivo 7, 


Tipo subjetivo 


Se requiere dolo directo para simular el contrato o el recibo *””, Todos los agentes 
—aun aquellos que no mantengan la relación jurídica con el sujeto pasivo— deben 
conocer la simulación del acto y querer perjudicar patrimonialmente con él, lo que 
implica que quienes otorgan el contrato, o los que entregan o admiten el recibo, de- 
ben obrar con voluntad de simularlo para perjudicar al tercero extraño a ese acto *”*, 


(669) Creus, Op. cit., p. 488. 

(670) MOLINARIO, Op. Cit., p. 454. CREUS, OP. cil., p. 488. 
(671) Donna, Op. cit., p. 400. 

(672) Núrez, “Tratado...”, p. 341 

(673) MoLINaRIo, Op. cit., p. 455. 

(674) Creus, Op. cit., p. 488. 

(675) Donna, Op. cit., p. 398. 

(676) Núxez, “Tratado...”, p. 339. 

(677) Nuez, “Tratado...”, p. 341. 

(678) Donna, Op. cit., p. 400. Creus, Op. cit., p. 490. 


7.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Al igual que en las defraudaciones vistas con anterioridad, ésta también se consu- 
ma cuando se produce el perjuicio patrimonial, ya sea porque el acto mismo dispone 
engañosamente de la propiedad, porque excluye un crédito del patrimonio de la vícti- 
ma, o porque crea una obligación a su cargo que carece de causa real %”?. El perjuicio 
puede producirse con el mismo otorgamiento (cuando el acto implica una disposición, 
por ejemplo, el otorgamiento de una escritura traslativa de dominio) o con la utiliza- 
ción posterior del contrato simulado (cuando crea un crédito a favor de un tercero). Es 
admisible la tentativa en el segundo caso: el otorgamiento es el acto de la tentativa; se 
consuma cuando se cobra el crédito creado 0, 


7.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con la estafa y la falsificación: Para Creus, la mera confección del contrato o el 
recibo con el fin de perjudicar mediante su uso podrá constituir una estafa —en con- 
curso ideal con la falsificación—, pero no esta defraudación *8!, 


b) Con el desbaratamiento de derechos acordados: La relación jurídica anterior 
es la condición que permite distinguir esta defraudación del desbaratamiento de 
derechos acordados (art. 173, inc. 11), en el cual el derecho o seguridad que se des- 
baratan son los mismos que el agente ha otorgado o creado en favor del perjudicado, 
en tanto que en esta figura, lo que se frustra es el derecho o la seguridad ya existentes 
otorgados por un tercero distinto del agente que los desbarata con su simulación *?, 
Al respecto, la jurisprudencia ha dicho: “En tanto en el inc. 6% del art. 173, Cód. Penal, 
lo que se frustra es el derecho o seguridad ya existentes otorgados por un tercero distin- 
to del agente que los desbarata con su simulación, no incurre en él el procesado que 
simulara una deuda hipotecaria para no pagar la contraída con el querellante” 883, 


c) Con la administración fraudulenta: Vale precisar que esta figura se adecuará a 
muchos casos de actividad de un administrador infiel, pero cuando el acto de admi- 
nistración infiel se encuadra en una de las simulaciones enunciadas por este inciso, 
éste desplaza la figura del art. 173, inc. 792%, 


8. ADMINISTRACIÓN FRAUDULENTA (INC. 79) 


8.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Presupuesto típico: El sujeto activo debe tener asignado el cuidado del patri- 
monio ajeno; las fuentes de esa relación con la propiedad de otro pueden ser: a) la ley, 
por ejemplo, en el caso de representación legal de un incapaz (padre, padre adoptivo, 
tutor, etc.), tutela testamentaria, curatela de los cónyuges incapaces, facultades del 
fiduciario dentro del régimen de las sociedades comerciales, entre otras 85; b) una 


(679) Creus, Op. cit., p. 489. 

(680) Creus, Op. cit., p. 489. 

(681) Creus, op. Cit., p. 488. 

(682) CrEuS, Op. Cit., p. 489. 

(683) CNCrim. y Correc., sala VII, “Speiser, Pedro c/ Batalla López, Ulpiano”, 1990/05/18; La 

Ley, 1991-D, 137. 
(684) Creus, Op. cit., p. 489. 
(685) Donna, op. cit., p. 411. 
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disposición de la autoridad, lo que abarca a quienes cumplen funciones de administra- 
ción de bienes —no fiscales *'*— por haber sido designados para tal misión por autori- 
dad competente, ya sea nacional, provincial o municipal, dela órbita legislativa, ejecu- 
tiva o judicial (p. ej., la designación judicial de un tutor o un curador); y c) un acto 
jurídico, hipótesis más frecuente de administraciones de intereses particulares ajenos y 
aun de asociaciones y sociedades civiles y comerciales (el ejemplo más común es el del 
mandato) *”, 


b) Sujeto activo: Donna sostiene que es un delicta propia, dado que supone el 
quebrantamiento de un deber de cuidado del patrimonio ajeno, derivado de alguna 
de las relaciones comprendidas por él 8, Sujetos del delito pueden ser todos los que, 
por disposición de la ley o de la autoridad o por un acto jurídico, tengan a su cargo el 
manejo, la administración o el cuidado de bienes o intereses pecuniarios ajenos %*, 
especialmente de órganos de personas colectivas *%, 


c) Sujeto pasivo: Puede ser cualquier persona, ya sea física o jurídica. 


d) Objetos del delito: Pueden ser los bienes (cosas u objetos materiales, y objetos 
inmateriales o derechos que sean propiedad —total o parcialmente— del sujeto pa- 
sivo, en el sentido del art. 2312, Cód. Civil) o intereses pecuniarios total o parcial- 
mente ajenos (cualquier modo de beneficio a que el sujeto pasivo tenga derecho y 
respecto del cual el agente esté obligado a procurar su obtención) %!, 


e) Acción típica: Es la de violar los deberes —en función del manejo, administra- 
ción o custodia de los bienes ajenos, que ejerce el agente—; esto es, exceder arbitra- 
riamente las facultades conferidas **—mediante actos no permitidos— o incumplir 
las obligaciones acordadas %%, Se ha resuelto que “Incurre en el delito de administra- 
ción fraudulenta el procesado que tras percibir el importe por la venta de un automo- 
tor de la víctima, no le entregó a ésta esa suma” **, 


f) Resultado: Puede ser el de perjudicar los intereses confiados o el de obligar abu- 
sivamente al titular de éstos; la primera hipótesis supone cualquier disposición eco- 
nómica que reduzca el patrimonio, y la segunda, haber erigido créditos en favor de 
terceros contra el patrimonio administrado que no están justificados, por no ser ne- 
cesarios ni útiles para su gestión **, 


Tipo subjetivo 


La administración fraudulenta admite sólo dolo directo %*, La jurisprudencia dijo 
que “La administración fraudulenta exige el dolo directo, no es posible el eventual, y 


(686) Sería aplicable el art. 174, inc. 5. 

(687) Donna, Op. Cit., p. 413. 

(688) Donna, quien cita a ScHóxcKe y a Mauracti, Op. Cit., p. 421, notas 564 y 565. 

(689) MoLixario, Op. cit., ps. 423/424, Donxa, Op. cit., p. 422. 

(690) SoLen, Op. cit., ps. 441/442. 

(691) Donna, op. cit., p. 415. 

(692) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 133. 

(693) Salvo Fontán BaLEsTRA, los autores consultados consideran que las acciones típicas 
son las de perjudicar los intereses confiados u obligar abusivamente al titular de éstos (Creus, Op. 
cit., p. 490. Donna, Op. cit., ps. 415/416), o que se integran con dos extremos: a) la violación de 
debcres, y b) el perjuicio o la creación abusiva de obligaciones (SoLer, Op. Cit., ps. 443/444). 

(694) CNFed. Crim. y Correc., sala 1, “García, Luis A.”, 1986/02/17; La Ley, 1986-D, 659. 
CNCrim. y Correc., sala ], “Moses, Gustavo”, 1990/06/07; La Ley, 1990-E, 61. 

(695) Creus, Op. cit., ps. 492/493. 

(696) SoLer, op. cit., p. 392. Doxna, Op. Cit., p. 423. Creus, op. Cit., p. 493. MOLINARIO, Op. cit., 
ps. 430 y 432. 


la conducta tiene que ser emprendida con la voluntad expresa de dañar al patrimonio 
administrado” 89”, 


Además, se requiere que exista uno de los dos elementos subjetivos —distintos 
del dolo— enumerados, ya que el autor debe proceder con el fin de procurar un lucro 
indebido (para sí o para un tercero) o de causar al titular un daño de naturaleza eco- 
nómica*%, Así, la ley admite que la acción sea emprendida para dañar el patrimonio, 
es decir, para disminuirlo sin voluntad de convertir directa o indirectamente el per- 
juicio en beneficio del agente o un tercero *%, 


El fin de lucro es la ventaja patrimonial que el autor se propone obtener, no sien- 
do necesario que lo logre, vale decir que no es un lucro efectivo sino que consiste en 
el propósito del sujeto activo de lograr un provecho o ventaja susceptible de aprecia- 
ción pecuniaria 700, 


8.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


En cuanto a la acción de causar perjuicio, el delito se consuma con su efectiva 
causación, es decir, cuando se ha producido la disposición económica perjudicial, Si 
el perjuicio no ha llegado a producirse, el acto violatorio de los deberes perpetrado 
por el agente, con las finalidades típicas, podrá constituir tentativa 7%l Respecto de la 
acción de obligar abusivamente al titular de los intereses confiados, basta que se haya 
hecho nacer la posibilidad del perjuicio que puede materializarse en el correspon- 
diente pago ”"?. Se admite la tentativa. 


8.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con la defraudación contra la administración pública: Para el caso de que el 
autor sea un individuo que desempeña funciones de administración por haber sido 
designado para tal misión por autoridad competente, y los bienes pertenezcan al Fis- 
co, su acción defraudatoria se subsumirá en la agravante de la defraudación a una 
administración pública prevista y reprimida en el art. 174, inc. 5%, del Cód. Penal 703, 


b) Con el hurto: Se ha resuelto que “Incurre en el delito de defraudación por ad- 
ministración fraudulenta y no en el de hurto, el empleado de una estación de servicio 
que estando autorizado a percibir las sumas entregadas por quienes estaban bajo su 
control, omitió depositarlas en el pertinente buzón habilitado especialmente por el prin- 
cipal, apropiándose de ellas” 7%, En el mismo sentido, se ha dicho que “La disposición 
para sí de sumas de dinero, por la empleada a cargo de la “caja chica' de la empresa, 
configura el delito de administración fraudulenta” *%5; que “Encuadra en el delito de 
administración infiel... la conducta del cajero de un banco que se apodera del dinero 
ingresado con omisión de realizar la rendición, la que es conglobante de varios actos 


(697) CPenal Rosario, sala 11, 1992/06/18; JA, 1992-IV-648. 

(698) Nunez, “Manual...”, p. 236. 

(699) Creus, Op. cit., p. 493. 

(700) Donna, Op. cit., p. 423. 

(701) Creus, Op. cit., p. 492. 

(702) CREUS, Op. cit., p. 493. 

(703) Donna, op. cit., p. 412. 

(704) CNCrim. y Correc., sala 1, 1991/07/30, “Ramírez, Rodolfo D.”; La Ley, 1991-E, 759; o 
DJ, 1992-1-484, 

(705) CNCrim. y Correc., sala V, 1992/02/28; JA, 1993-1-651. En igual sentido: CNCrim. y 
Correc., sala I, 1992/06/04; La Ley, 1992-E, 469. CNCrim. y Correc., sala VII, 1994/05/12; La Ley, 
1994-E, 359. 
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desleales pues se advierte la violación de un deber de fidelidad derivado de un compro- 
miso previo, que debiera haberse caracterizado por el recto gobierno y custodia de la 
propiedad ajena” 7%; que “Por cuanto el encausado poseía un manejo con amplias fa- 
cultades indicativo de un movimiento autónomo en sus labores, ya que como cajero 
de un banco desvió sumas cobradas por esa entidad, el reproche debe estar dirigido al 
quebrantamiento de la fidelidad" 7%”, entre otros. 


Sin embargo, también se ha dicho que “Si en la actividad desarrollada por el im- 
putado, éste no gozaba de cierto poder autónomo respecto de los valores que recibía en 
el giro laboral, aquélla quedaría limitada a un desapoderamiento al no existir una 
delegación laboral de la administración, la sustracción del dinero denunciada confi- 
gura, entonces, el delito de hurto simple” 7%; y que “El cajero de banco que se apropia 
de dinero que le fue entregado para su función, comete el delito de hurto por abuso de 
confianza, pero no el de administración infiel..., dado que este último requiere como 
presupuesto una disposición patrimonial previa y voluntaria hacia el agente que abu- 
sa; lo que no tiene lugar entre empleado y empleador, dado que este último posee sierm- 
pre todo aquello que confía al cuidado de aquél" 799, 


9. DEFRAUDACIÓN POR SUSTITUCIÓN, OCULTACIÓN O MUTILACIÓN DE PROCESO, 
EXPEDIENTE, DOCUMENTO U OTRO PAPEL IMPORTANTE (INC. 89) 


9.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede serlo cualquier persona. 
b) Sujeto pasivo: Tampoco se requieren caracteres especiales. 


c) Acción típica: La acción típica es la de defraudar mediante sustitución, oculta- 
ción o mutilación. Sustituye el que cambia una prueba por otra diferente; mutila el 
que elimina parcialmente una prueba; oculta el que hace desaparecer los instrumen- 
tos que acreditan una determinada circunstancia, o incumple con la obligación de 
presentarlos cuando la ley, la convención, o un hecho precedente suyo se la impone; 
este último caso es un supuesto de comisión por omisión ”??, 


Estos tres supuestos de supresión total o parcial de un instrumento probatorio son 
también formas específicas de ardid y, como tales, representan los medios de los cuales 
se debe valer el agente —en este tipo— para provocar el error en el sujeto pasivo ”!!, 


d) Objeto del delito: Los objetos pueden ser procesos (prueba que obra en un ex- 
pediente judicial); expedientes (actuaciones labradas por la autoridad pública no ju- 
dicial) o documentos (cualquier tipo de escrito firmado) 71? para demostrar que esta 


lista no es taxativa el legislador agregó “1 otro papel importante”, conlo que se amplía 


(706) CNCrim. y Correc., sala V, causa N* 11.661, “Pacenza, Cayetano”, 1999/08/26. En igual 
sentido: CNCrim. y Correc., sala VII, causa N* 6.917, “Vera, Héctor].”, 1997/09/09. Sobre la cues- 
tión tratada en estos dos fallos y en el de la nota siguiente, ver otros criterios al tratar la reten- 
ción indebida (art. 173, inc. 29), y ver comentario al art. 162 (relación con la defraudación). 

(707) CNCrim. y Correc., sala IV, causa No 15,333, “Infrán, Hugo P”, 2001/02/15; BJ, 2001-1, 3. 

(708) CNCrim. y Correc., sala IV, causa N* 19.458, “Roldán, Juan Osvaldo”, 2002/09/05. 

(709) CNCrim. y Correc., sala IV, causa No 45,322, “Villalba, Julio C.”, 1996/10/04. 

(710) Creus, Op. cit., p. 494. 

(711) FonTAN BaLESTRA, OP. Cil., ps. 108/109. En contra, Creus, quien entiende que el error en 
el sujeto pasivo no es un requisito objetivo de esta figura, sino una finalidad subjetiva del agen- 
te, Op. cit., p. 495. 

(712) Donna, Op. cit., p. 427. 


atodo instrumento que tenga una significación patrimonial. Es indiferente que el docu- 
mento sea verdadero o falso 713, 


Lajurisprudenciahharesuelto que “Lasupresión de un expedienteadministrativo que 
persigue el cobro de un crédito existente por el servicio prestado al usuario por parte del 
supervisor de la empresa prestadora de servicios públicos, constituye una modalidad 
adecuada a la descripción típica de la defraudación prevista y reprimida por el art. 173, 
inc. 8%, Cód. Penal, cuya específica comisión “en perjuicio de alguna administración pú- 
blica'se encuentra acuñada en el art. 174, inc. 5%, del mismo cuerpo legal” "!*, 


e) Resultado: Es un delito de daño efectivo, pues exige que el engaño menciona- 
do se traduzca en una disposición privativa de propiedad. 


Tipo subjetivo 


Se admite sólo el dolo directo ”**, dado que el sujeto activo debe actuar con la 
voluntad de realizar las acciones para inducir en error a una persona, que puede ser 
el titular del patrimonio o un tercero con facultades para disponer de aquél, con el fin 
de perjudicar ”!*, 


9.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El tipo penal se consuma con el perjuicio causado por el autor, y no con la supre- 
sión del instrumento, por lo que la realización de las acciones con el fin de defraudar, 
sin que haya llegado a producirse el perjuicio patrimonial, deja el hecho en grado de 
tentativa?!”, 


9.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Dice Creus que las acciones que no obedezcan a la finalidad de inducir en error a 
una persona con el objetivo de que se haga la disposición perjudicante, podrán que- 
dar comprendidas en otros tipos penales (p. ej., en el del art. 294 o en el del art. 255), 
pero no en éste 718. Por el contrario, si el documento tiene una significación más pa- 
trimonial que probatoria, podrá darse un concurso ideal entre esta figura y la falsifi- 
cación por supresión o destrucción (art. 294), sólo si el instrumento es verdadero; o 
podrá concurrir del mismo modo con la violación documental del art. 255, si el ins- 
trumento se halla depositado en una oficina pública 79, 


10. ESTELIONATO (INC. 90) 


10.1. ACLARACIONES PREVIAS 


La figura objeto de estudio prevé dos supuestos: 1) la venta o gravamen como 
libres, de bienes litigiosos, embargados o gravados; y 2) la venta, gravamen o arren- 
damiento, como propios, de bienes ajenos; a su vez, cada uno de tales supuestos puede 
cometerse a través de distintas acciones típicas. 


(713) Creus, Op. Cit., p. 494. Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 109. 

(714) CFed. San Martín, sala II, “S.E.G.B.A.”, 1997/04/25; La Ley, 1998-E 876. 
(715) Núxez, “Tratado...” p. 344. Creus, op. cit., p. 495. Doxxa, op. cit., p. 429. 
(716) Creus, op. cit., p. 495. 

(717) Donxa, op. cit., p. 429. Creus., Op. cit., p. 495. Nusez, “Manual...”, p. 230. 
(718) Creus, Op. cit., p. 494. 

(719) Donxa, Op. Cit., p. 428. 
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La doctrina y la jurisprudencia se han dividido acerca de si esta figura exige o no un 
ardid, admitiendo, quienes no requieren ardid, el cometido por silencio; los otros la 
consideran una forma particular de estafa, caracterizada por un fraude específico 720, 
Entre estos últimos, Molinario afirma que en el caso de venta de cosa ajena como 
propia, la sola presentación de la cosa como propia es suficiente ardid ??!; y Jiménez de 
Asúa exige como elemento constitutivo de este delito un ardid o engaño ?2, al igual que 
Donna, quien afirma que por tratarse de una forma de estafa, rigen todas las reglas 
atinentes a ese delito”2, En tal sentido, se decidió que la venta de cosa ajena como 
propia requiere cierta consumación estafatoria, en que la afirmación de propiedad en 
el que vende, contenga elementos engañosos suficientes para inducir en error al que 
compra”? 


10.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor sólo puede ser quien venda, grave o arriende la cosa, de 
manera que tiene que tener alguna relación con ella 725, 


b) Sujeto pasivo: No requiere caracteres especiales. 


c) Acciones típicas: Son las de vender, gravar o arrendar una cosa como libre o 
propia. 


La de vender es la de quien se obliga a transferir a otro la propiedad de una cosa 
por un precio (art. 1323, Cód. Civil). No es indispensable que se haya efectuado la 
tradición de la cosa, ya que la venta a que se refiere el Cód. Penal es el respectivo 
contrato, no la adquisición perfecta del derecho real 728, 


Con relación a la venta en el primero de los supuestos mencionados —la de bie- 
nes litigiosos, embargados o gravados como libres—, se decidió que la función de 
intermediaria en la enajenación no convierte a la imputada —socia de una agencia 
automotriz— en dueña del automóvil, por lo que le imposibilita realizar el verbo típi- 
co —el que vendiere—, pudiendo configurar el delito de estafa 7?”, 


Se discute si, en el caso de bienes inmuebles, la firma del boleto de compraventa 
constituye venta a los fines de esta figura, o si se exige la firma de una escritura públi- 
ca (art. 1184, inc. 19, Cód. Civil). Una posición entiende que la promesa de venta no 
es la venta exigida por el tipo, sin perjuicio de que pueda configurar el delito de estafa 
contenido en el art. 172 del Cód. Penal 72, En tal sentido, y con relación a la venta de 
bienes gravados, se resolvió que no configura el delito de estelionato la suscripción 
de un boleto de compraventa habiendo ocultado al comprador la preexistencia de 
hipotecas o embargos, toda vez que la promesa de venta no es una venta; aunque sí 
podría configurar el delito de estafa, si se dan sus presupuestos 72%, pues la venta se 


(720) Nuzez, “Tratado...”, p. 345. CNCrim. y Correc., sala VI, causa N* 12,331, “Santín, H. J.”, 
1985/09/23; BJ, 1985-3, 179. 

(721) Cit. por Donna, Op. cit., p. 433. 

(722) Cit. por Donna, op. cit., p. 434. 

(723) Donna, Op. Cit., p. 434. 

(724) CNCrim. y Correc,, sala VI, causa N* 15.321, “Equioiz”, 1988/02/26; BJ, 1988-1, 22, 

(725) Donna, op. cit., p. 435. 

(726) Nuñez, “Tratado...”, p. 345. Creus, Op. cit., p. 496. 

(727) CNCrim. y Correc., sala 1V, causa N* 19.515, “Diafa Automotores”, 2002/09/11. 

(728) Núxez, “Tratado...”, p. 345. Creus, Op. cit., p. 496. FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 86. 

(729) CNCrim. y Correc., sala V, causa Ne 12.471, “Pérez Bucci, E.”, 1999/12/06; causa 
No 34.575, "Adimari, Carlos”, 1999/11/30. 
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concreta mediante la correspondiente escritura pública 79%, En esta misma posición se 
enrola Spolansky 731, pero con fundamentos distintos: sostiene que debe distinguirse 
entre el contrato de compraventa —boleto— y el acto jurídico por el cual se transmite 
la propiedad, en cumplimiento y como ejecución del deber jurídico que surge de aquel 
acuerdo; la ley exige que se realice el acto por escritura pública para transmitir la 
propiedad, no para que exista compraventa, y el boleto de compraventa prueba y 
registra el contrato, pero no es título traslativo de dominio suficiente, por lo que, 
concluye, cuando la ley penal menciona la “venta” se refiere a actos jurídicos en los que 
se transmite la propiedad, no resultando suficiente el boleto. 


En oposición a ello, se decidió que la acción del procesado que defraudó al 
querellante en una elevada suma de dinero mediante la firma del boleto de compra- 
venta de un inmueble, en el que se dejó constancia de un solo gravamen hipotecario, 
silenciando otro y un embargo, configura el delito de estelionato (art. 173, inc. 90, 
Cód. Penal), pues el boleto de compraventa perfecciona el contrato y las personas 
que lo celebran asumen “actualmente” el compromiso de hacerse entrega de la cosa 
y el precio, respectivamente; descartándose el concepto de que la venta por boleto es 
una mera promesa ?9, 


Baigún 7% trae el caso de un boleto de compraventa, con pacto de retroventa fir- 
mado entre vendedores y compradores, posterior a la hipoteca registrada, en el que 
se consigna el bien como libre de todo gravamen, engañándose de esta manera al 
adquirente del inmueble. Considera que el enajenante no puede —aunque tuviera la 
intención de levantar el gravamen— disponer de un bien ya comprometido jurídica- 
mente porque acuerda un derecho condicionado y no efectivo, como creyera el ad- 
quirente: la acción es instantánea y esa instantaneidad se traduce en el momento 
mismo en que se firma el boleto de compraventa —sea que conste la inexistencia de 
gravamen o que no se hable de él—, y el vendedor recibe parcial o totalmente la con- 
traprestación; aquí se consuma la maniobra del vendedor. También comparte la po- 
sición de que la venta se produce con el contrato y que la escritura es un requisito 
formal que hace a la adquisición del dominio. 


Otra cuestión semejante se planteó con relación a la venta de un automotor ocul- 
tando un gravamen, cuando ella no ha sido inscripta en el Registro de Propiedad del 
Automotor. En tal sentido, se decidió que la venta de un rodado, sin poner en conoci- 
miento del adquirente el gravamen prendario que pesaba sobre aquél, configura el 
delito de estelionato”%*, Contrariamente, se resolvió que la venta de un automóvil 
conociendo que estaba gravado por un contrato de prenda y ocultando dicha cir- 
cunstancia, configura el delito de estafa previsto en el art. 172 del Cód. Penal 35, Y, 
además, que el ocultamiento del gravamen subsistente en un automotor (carga pren- 
daria) al tiempo de prometerlo en venta, recibiendo el importe estipulado en la ope- 
ración, pero antes de su inscripción en el registro, no configura el delito de esteliona- 
to (art. 173, inc. 99, Cód. Penal), pues hasta el momento de la inscripción no hubo 


(730) CNCrim. y Correc., sala I11, causa N* 15.873, "Cigno, Roberto C.”, 1983/02/15; con una 
disidencia que subsume el hecho en el art. 173, inc. 99; BJ, 1983-1, 7. 

(731) SPOLANSKY, OP. Cit., p. 19 y Ss. 

(732) CNCrim. y Correc., sala VI, causa No 8.360, “Martínez, G”, 1982/05/18; BJ, 1982-3, 86. 
En igual sentido, y considerando que la firma del boleto de compraventa silenciando hipotecas 
vigentes que gravaban el bien, constituye estelionato: CNCrim. y Correc., sala IV, causa N* 32.881, 
“Alves Egreja, H.”, 1987/09/24; BJ, 1987-3, 939. 

(733) BalGún, art. cit., ps. 104/129. 

(734) CNCrim. y Correc., sala VI, causa N* 9.725, “Fernández, Héctor”, 1983/08/23; BJ, 
1983-4, 169. 

(735) CNCrim. y Correc., sala IV, causa No 45.337, “Bianconi, Marcelo”, 1996/10/29. 
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venta, pero sí el de desbaratamiento de derechos acordados (art. 173, inc. 11, Cód. 
Penal), pues lo cierto es que tornó litigioso el vínculo jurídico que unía al beneficiario 
de la prenda con el automóvil 9, 


Lo propio se planteó con relación a la venta de un automotor ajeno como si fuera 
propio. Por un lado, se resolvió que el intento de la procesada de vender un vehículo 
que había sustraído configura el delito de estafa, descartándose el de estelionato por- 
que el elemento normativo del tipo “venta” obliga a recurrir a la ley de automo- 
tores (decreto-ley 6582/58), que establece que aquélla se perfecciona con la inscrip- 
ción en el Registro, aun entre las partes 79”. Y, por otro, se entendió que no correspon- 
de descartar la figura del estelionato por ausencia de inscripción en el Registro de la 
respectiva transferencia a un tercero del auto que había sido sustraído, pues el delito 
se perfeccionó al pagar el precio la víctima, quien fue inducida a error por el sujeto 
activo, con independencia de un trámite registral de imposible realización %, 


En cambio, se resolvió que no configura este delito la venta sin avisar la falta de 
pago del impuesto ala radicación de automotores, puesto que dicha omisión no con- 
vierte al vehículo en un bien litigioso, embargado o gravado, dando derecho única- 
mente a efectuar el reclamo en sede civil “39, 


Respecto de la venta de cosas —en general — como si fuesen propias, se decidió 
que la venta de cosa hurtada realizada por el autor del apoderamiento constituye la 
defraudación prevista por el art. 173, inc. 9%, del Cód. Penal, si el comprador de los 
bienes es de buena fe? Y que la venta a un tercero de una máquina impresora, de la 
que fue desapoderado el titular de un comercio donde trabajaba el hermano del acu- 
sado, configura el delito de estelionato 7. 


La de gravar es la de quien constituye sobre la cosa un derecho real de 
garantía (hipoteca, prenda, anticresis), pero no lo hace el que sólo constituye una 
obligación personal sobre la cosa, limitadora de su derecho a disponer de sus 
bienes (art. 1362, Cód. Civil); tampoco constituye gravamen la inhibición judicial que 
ha recaído sobre el agente, ni la afectación del bien a un privilegio derivado de un 
acto jurídico que no otorgue aquellos derechos reales de garantía a los que se hizo 
referencia ?%, 


En tal sentido, se resolvió que constituye el delito de estelionato la conducta de 
quien, como representante de una firma comercial, participó en la celebración de 
dos mutuos hipotecarios sucesivamente, hipotecando en ambas ocasiones el mismo 
bien inmueble como libre de todo gravamen y recibiendo el importe de los mutuos. 
Ello es así, aun cuando posteriormente haya desaparecido el perjuicio, ya que en nada 
incide para tener por consumado el delito; basta con la celebración del segundo con- 
trato en el que se ocultó la existencia del anterior gravamen 7%, 


La de arrendar es la de quien concede a otro el uso o goce de una cosa, por un 
precio determinado en dinero (art. 1493, Cód. Civil). Con relación a esta acción típi- 


(736) CNCrim. y Correc., sala VII, causa N* 3.057, “Borelli, Oscar”, 1983/09/20; BJ, 1983-5, 


233. 
(737) CNCrim. y Correc., sala 1, causa N* 37.810, “Gamra de Naumow”, 1990/10/30; BJ, 1990-6. 
(738) CNCrim. y Correc., sala IV, causa No 44,668 “Mir, Marcelo”, 1995/05/16. 
(739) CNCrim. y Correc., sala l, causa N“ 26.543, “Gargiulo, J. C.”, 1983/03/10; BJ, 1983-2, 
61. 


(740) CNCrim. y Correc., sala l, causa N* 25.998, “Tempio, Ernesto J.”, 1982/11/23; BJ, 
1982-6, 279. 

(741) CNCrim. y Correc., sala III, causa N* 24,077, “Paz, Jorge”, 1989/07/06; BJ, 1989-3, 

(742) Núxez, “Tratado...”, p. 346. Creus, op. cit., p. 496. 

(743) CNCrim. y Correc., sala V, causa N* 33.512, “Etchemendy, Alicia Z.", 1996/05/27. 


ca, se decidió que la persona que se hace pasar por dueño y alquila un inmueble por 
temporada, viendo frustrados los locatarios el uso y goce del bien a raíz de que el 
propietario. había logrado hacerse nuevamente del inmueble en virtud de un juicio 
de desalojo, comete el delito de estelionato ***, 


d) Objeto del delito: El bien puede tratarse de cosas muebles o inmuebles y, ade- 
más, debe ser litigioso o estar embargado o gravado si se trata del primer supuesto 
típico (bienes litigiosos, etc.), y ajeno si se trata del segundo (bienes ajenos). 


El bien es litigioso cuando actualmente es motivo de un juicio en el que se discu- 
te su dominio o su condición de libre o gravado ”15, 


Está embargado cuando, por un acto jurisdiccional, ha sido individualizadamente 
afectado al pago de un crédito, sea que haya sido secuestrado o que el embargo se 
encuentre asentado en el respectivo registro, es decir que tiene que tratarse de un 
embargo efectivamente trabado, no bastando la existencia de un pedido de parte ni 
la orden del juez, mientras no se haya cumplido ?%, 


Está gravado cuando pesa sobre él un derecho real de garantía, debidamente 
constituido con las formalidades exigidas por ley para que el gravamen pueda ser 
opuesto a terceros 7*”, 


El bien es ajeno no sólo si su dominio corresponde a otra persona, sino también 
cuando éste es parcial, por condominio o comunidad hereditaria, pues las enajena- 
ciones, gravámenes o arriendos de las porciones de los copropietarios o coherederos 
realizados como si el bien fuera exclusivamente propio, pueden constituir actos no 
permitidos por la ley. También es ajeno el bien cuya tradición fue hecha por su dueño 
con arreglo a la ley, aunque en los registros públicos siga figurando a su nombre. Pero, 
no es un bien ajeno aquel sobre el cual el autor tiene un dominio revocable (art. 2661, 
Cód. Civil), aunque en este último supuesto, si el autor oculta la naturaleza del domi- 
nio, podría configurarse el art. 172 del Cód. Penal. Tampoco son ajenos, respecto del 
fallido, los bienes de cuya administración queda separado a raíz de la declaración de 
quiebra; este caso debe analizarse a la luz del art. 176, inc. 29, del Cód. Penal ?%8, 


e) Resultado: Es un delito de daño efectivo que requiere la producción de un 
perjuicio patrimonial. Cabe tener en cuenta que en el caso de cosas muebles, salvo 
quesean robadas o perdidas, el comprador de buena fe adquiere el dominio (art. 2412, 
Cód. Civil); de manera que el pago del precio de una cosa mueble de la que se ha 
hecho tradición únicamente puede ser perjudicial para el comprador de buena fe si 
la cosa es robada o perdida, y su naturaleza no impide la reivindicación (art. 2762, 
Cód. Civil). En este último supuesto, el pago del precio no es perjudicial para el com- 
prador de buena fe en dos situaciones: 1) si el comprador ha dispuesto de la cosa 
como dueño, consumiéndola, transformándola o confundiéndola; y 2) si la reivindi- 
cación solamente procede con reembolso del precio pagado por el comprador, por 
haberle sido vendida la cosa con otras iguales, en una venta pública o en casa de 
objetos semejantes (art. 2768, Cód. Civil); en estos dos casos, el perjuicio desaparece 
por compensación 74%, 


(744) CNCrim. y Correc., sala VII, causa N* 17.634, “Ydoyaga Molina, Mar”, 1992/10/27; BJ, 
1992-4. 

(745) Núxez, “Tratado...”, p. 347. FoNTAN BALESTRA, Op. Cit., p. 87. Creus, Op. cit., p. 497. 

(746) Núñez, “Tratado...”, ps. 347/348. Creus, op. cit., p. 497. 

(747) Nusez, “Tratado...”, ps. 345/346. Creus, Op. cit., p. 497. 

(748) Núsez, “Tratado...”, ps. 346/347. 

(749) Donna, Op. cit., p. 435. 
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Núñez destaca que en el delito de estelionato por venta de cosa ajena como propia, 
el perjuicio es la disposición patrimonial producida directamente por el medio enga- 
ñoso utilizado por el vendedor, esto es, el pago del precio. No forma parte del perjuicio 
la pérdida del derecho de reivindicar la cosa por parte del dueño en virtud de la venta 
a un tercero de buena fe; el dueño de la cosa no es el estafado por el acto de venta, 
aunque pueda ser un damnificado, porque la frustración de su derecho a reivindicar o 
a hacerlo sin cargo, no es el resultado intencional ni directamente logrado por el em- 
pleo del medio engañoso de que se ha servido el vendedor, sino sólo una consecuencia 
indirecta de la venta, no vinculada como acto de disposición de alguien al engaño del 
vendedor”, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, que admite el dolo eventual, dado que aunque el autor 
no conozca efectivamente la condición del bien, alcanza para configurar el tipo, así 
como la duda sobre la existencia de un gravamen o la sospecha de algún otro impedi- 
mento, siempre que tenga la intención de realizar alguno de los contratos antes enun- 
ciados. 


Después de considerar que el encubrimiento por receptación solamente requie- 
re dolo eventual, que se satisface con la sospecha acerca de la irregularidad de la 
compra y la imposibilidad de identificar al supuesto vendedor, la jurisprudencia ha 
dicho que: “Quien adquiere una cosa debiendo sospechar su procedencia ilícita y luego 
la vende, comete el delito de encubrimiento en concurso material con estelionato” *5!. 


10.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma cuando el sujeto activo, o un tercero por él, recibe la contrapresta- 
ción. No basta que el sujeto pasivo se haya desprendido de aquélla en virtud del ne- 
gocio engañoso; mientras el agente no la reciba, el delito quedará tentado. Con más 
razón será tentativa el perfeccionamiento formal de cualquiera de los negocios jurí- 
dicos enumerados, sin que el sujeto pasivo se haya desprendido del bien que consti- 
tuye su prestación 72, 


10.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con el hurto o robo: Es materia de discusión la relación concursal que existe 
cuando la venta de cosa ajena como si fuera propia se produce luego de haber sido 
ésta hurtada o robada, pues ha sido visto como concurso real o ideal. Así, por un lado 
se decidió que la venta de la cosa hurtada realizada por el autor del apoderamiento 
constituye defraudación (art. 173, inc. 9%, Cód. Penal) si el comprador de los bienes 
es de buena fe, hipótesis delictiva que es independiente del apoderamiento anterior 
y con el cual concurre en forma real 79; y que, quien adquiere una cosa debiendo 
sospechar su procedencia ilícita y luego la vende, comete el delito de encubrimiento 
en concurso material con estelionato ”**. Por otro lado, se resolvió que el procesado 


(750) Núñez, “¿Quién es el defraudado...”, p. 518. 

(751) CNCrim. y Correc., sala VII, causa No 17.307, “Inotre, Eduardo A.”, 1992/06/16; BJ, 
1992-2. 

(752) CREUS, Op. cit., p. 499. 

(753) CNCrim. y Correc., sala l, causa N* 25.998, “Tempio, Ernesto J.”, 1982/11/23; BJ, 1982- 
6, 279. 

(754) CNCrim. y Correc., sala VII, causa N* 17.307, “Inofre, Eduardo A.”, 1992/06/16; BJ, 1992-2. 
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queilícitamente sustrajo un bien del lugar donde trabajaba para luego venderlo, actuó 
con clara unidad delictual, pues se apoderó del objeto con el único propósito de ven- 
derlo, constituyendo su conducta un accionar continuo desde su primitiva decisión de 
lucrar con la cosa de otro, porlo que el hecho se calificó como hurto en concurso ideal 
con estelionato ”*”, 


b) Con el desbaratamiento de derechos acordados: Se decidió que configura el 
delito previsto en el art. 173, inc. 9%, del Cód. Penal y el de desbaratamiento de dere- 
chos acordados (art. 173, inc. 11, Cód. Penal), en concurso ideal, la acción del encau- 
sado que enajenó un automóvil con pleno conocimiento del gravamen inscripto y 
aún vigente, puesto que por una misma acción se han tornado litigiosos los derechos 
tanto del acreedor prendario, como del adquirente de buena fe a quien el procesado 
determinó ardidosamente 7%, 


11. DEFRAUDACIÓN POR SUPUESTA REMUNERACIÓN A JUECES U 
OTROS EMPLEADOS PÚBLICOS (INC. 109) 


11.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor de este delito puede ser cualquier persona. 
b) Sujeto pasivo: Tampoco requiere caracteres especiales. 


c) Acción típica: Se trata de una defraudación por fraude —no por abuso de con- 
fianza—, ya que el engaño que sufre la víctima es lo que determina la prestación pa- 
trimonial. 


El engaño consiste en la falsa afirmación de que se debe remunerar al juez o fun- 
cionario para obtener o por haber obtenido algo de la actividad funcional de ellos. 
Tiene que ser una remuneración supuesta, es decir, la que no sólo no es debida, sino 
que, además, el agente no está dispuesto a entregar y quiere convertir en provecho 
propio o de un tercero ?9”, 


Algunos autores entienden que “remuneración” es una recompensa o premio en 
dinero u otros bienes, por un acto u omisión del juez o empleado como tal, realizado 
o arealizar, legítimo o ilegítimo, y en el cual la víctima del engaño tiene interés. Por 
tanto, la supuesta remuneración no sólo puede referirse a una “coima” o un cohecho, 
sino también a la remuneración no pactada con el supuesto destinatario 7%, 


Otros autores consideran que si tal remuneración se refiere al contenido del 
cohecho activo o pasivo como a una dádiva ilícita de otro carácter, el error de la 
víctima no merece protección jurídica: quien, de pagarse la remuneración al fun- 
cionario, se convertiría en autor de cohecho —y lo sabe— no puede verse ilícita- 
mente defraudado, porque de ningún modo yerra sobre “lo debido” de la prestación 
que entrega. El error que es típicamente relevante en estos casos es el que reside en 
la creencia de que jurídicamente se debe la remuneración y a él debe tender el frau- 
de del agente. No es sujeto pasivo de este delito quien entrega la prestación sabien- 


(755) CNCrim. y Correc., sala V, causa N* 33.124, "Pacheco, Luis A.”, 1995/05/04. 

(756) CNCrim. y Correc., sala 1, causa N* 26.056, “Semino de Fernández, R.”, 1982/11/23; 
BJ, 1982-6, 280. CNCrim. y Correc., sala VI, causa No 27.296, “Barletti, Martín M.”, 1996/03/08. 

(757) Creus, Op. cit., p. 500, Núxez, “Tratado...”, p. 359. 

(758) Núxez, “Tratado...”, p. 359. 
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do que no debe hacerlo, aunque crea erróneamente que el agente la va a entregar al 
funcionario 79, 


d) Resultado: El delito se consuma con la entrega de la prestación que no va a ser 
aplicada a la remuneración. Se dice que si el agente aplica realmente lo recibido a esa 
finalidad, el perjuicio desaparece y, por tanto, no se dará el tipo. Sin embargo, Creus 
formula estas distinciones: si el sujeto pasivo creyó de buena fe que la remuneración 
era debida y el agente la aplicó a un cohecho u otra dádiva ilícita, la defraudación 
sigue existiendo, porque la prestación no es jurídicamente compensatoria *%; pero si 
el sujeto pasivo sabía que la prestación estaba destinada a una remuneración ilícita, 
no existiría defraudación por ausencia de error relevante en la víctima, y si la presta- 
ción se hace o trata de hacerse, el eventual sujeto pasivo pasa a ser autor de cohecho 
activo. 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso; el autor debe conocer la falsedad de la procedencia de la 
remuneración y debe tener la voluntad de invocarla para lograr la prestación de la 
víctima 761, 


11.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando el autor recibe la prestación que no será aplicada a 
la falsa remuneración, produciéndose el perjuicio patrimonial para el sujeto pasivo. 
Admite tentativa 782, 


11.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Algunos autores consideran que este delito no es más que un caso de venta de 
influencia mentida (art. 172, Cód. Penal) "8%; para otros, en cambio, se diferencia de la 
estafa en que el autor de esta figura no promete falsamente hacer valer su influencia 
para obtener algo de un tercero, particular o funcionario, como lo hace el que estafa 
valiéndose de esta influencia, sino que falsamente afirma que debe remunerar a un 
juez o empleado público, antes o después de haber obtenido algo ***, Lo que caracte- 
riza esta figura especial es que el engaño determinante de la prestación es la afirma- 
ción falsa de que ha de remunerarse a un juez o a un empleado público ?5, 


Otra opinión considera que el art. 172, Cód. Penal, queda reservado a la influen- 
cia invocada sobre particulares, en tanto que la que se invoca sobre jueces o funcio- 
narios se subsume en esta norma ”*, Esta posición ha sido criticada por quienes en- 
tienden que en el art. 172, Cód. Penal, el agente “cobra” para usar la influencia que 
tiene ante cualquiera (que puede ser un particular o un funcionario público), y en 


(759) Creus, quien añade que en un sistema como el nuestro, en el que los particulares no 
tienen que remunerar la actividad de los funcionarios públicos, no se justifica la supervivencia 
histórica de este tipo, op. cit., p. 500. 

(760) En contra, Núñez y FONTÁN BALESTRA, Cits. por CREUS, Op. cit., ps. 500/501. 

(761) Creus, Op. cit., p. 501. 

(762) Donna, Op. cit., p. 440. 

(763) Moreno, t. V, 4 194; SoLER, op. cit. (21 ed.), p. 295; cit. por Núñez, “Tratado...”, p. 359, 

(764) Núrez, “Tratado...”, p. 359. 

(765) FoNTÁN BALESTRA, OP. Cit., ps. 114/115. 

(766) SoLer; cit. por Creus, p. 500. 
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esta figura obtiene la prestación para aplicarla al pago de una remuneración que pro- 
mete falsamente dar a un juez o un empleado público ?”. 


12. DESBARATAMIENTO DE DERECHOS ACORDADOS (INC. 119) 
12.1. EsTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Presupuesto típico: El delito requiere la preexistencia de un negocio jurídico, 
válido y oneroso, en virtud del cual el agente haya otorgado a otro un derecho sobre 
un bien, o haya pactado sobre él una obligación de carácter personal 768, El tipo re- 
quiere que, o el precio haya sido abonado en su integridad o pagado conforme se 
haya pactado, o la obligación debe haberse constituido, todo ello para que pueda 
configurarse la posibilidad de perjuicio ”**. En tal sentido se ha resuelto que “configu- 
ra el delito de desbaratamiento de derechos acordados y no el de retención indebida, la 
acción del procesado que habiendo vendido un automóvil al damnificado, luego, en 
lugar de entregárselo a quien lo había comprado y pagado, lo retiene; de modo que el 
derecho, luego de la posterior venta del bien por el padre del procesado a una tercera 
persona, se torna imposible” 770, 


b) Sujeto activo: Si bien cualquier persona puede acordar derechos, para Soler es 
un delito especial, pues requiere que el sujeto activo sea autor de una acción anterior 
que jurídicamente constituya una obligación válida cuyo cumplimiento requiere ac- 
tos ulteriores ??!, La calidad de autor o coautor es asumida por quien crea un derecho 
o constituye una obligación en favor de un tercero, y luego frustra ese derecho o esa 
obligación en las condiciones pactadas mediante un acto posterior ””?, Molinario en- 
seña que podrá ser sujeto activo quien haya otorgado algún derecho sobre un bien de 
tal modo que asuma obligaciones expresas de abstención para el futuro; éste es el 
principio en torno del cual juega la figura 773. 


La jurisprudencia ha dicho que “El autor de este delito sólo podrá ser quien con 
anterioridad ha acordado el derecho que luego desbarata. La figura exige que el sujeto 
activo sea autor de una acción anterior que jurídicamente constituya una obligación 
válida cuyo cumplimiento requiere actos positivos ulteriores, por lo que en este delito 
las acciones típicas son hechos posteriores por obra de los cuales se tornará imposible, 
incierto o litigioso el derecho” 7?1. 


c) Sujeto pasivo: Será el otro contratante, acreedor del derecho. Para Fontán Ba- 
lestra esta figura es en cierto modo inversa a la del estelionato (art. 173, inc. 9%, Cód. 
Penal), en la que resulta ofendido el que adquirió la cosa o aquel a cuyo favor se gravó 
o arrendó, ocultando la situación en que se encontraba ”**, 


d) Acción típica: Es la de tornarimposible, incierto o litigioso el derecho sobre un 
bien o el cumplimiento de una obligación. El verbo tornar debe interpretarse como 


(767) Creus, op. cit., p. 500. 

(768) Creus, Op. cit., ps. 501/502. 

(769) Creus, Op. cit., p. 502. 

(770) CNCrim. y Correc., sala l, causa N* 35.150, “Santos, Carlos A.”, 1989/05/30; La Ley, 
1990-A, 700. 

(771) SoLer, Op. cit., p. 455. 

(772) Donna, Op. Cit., p. 469. 

(773) MOLINARIO, Op. Cit., p. 441. 

(774) CNCasación Penal, sala IV, causa N* 1.942, “Romano, Alberto”, reg. No 3.380-4, 
2001/05/17; La Ley, 2001-E, 481. 

(775) FonTÁN BaALesTRA, OP. Cit., p. 139. SoLer, Op. cit., p. 455. 
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un equivalente de mudar o transformar un derecho, lo cual significa que la acción del 
sujeto convierte en imposible o litigioso lo que en un momento no lo era 76, 


Respecto de la acción típica, la jurisprudencia ha dicho que “debe interpretarse 
desde un doble enfoque; el primero, es el del 'nomen juris' de la figura: desbaratar, que 
significa deshacer, o arruinar algo o impedirlo. Pero no ha de bastar la significación 
gramatical del verbo, pues en razón de la complejidad de su arquitectura, debe estar 
encaminado a tornar imposible, incierto o litigioso el derecho del acreedor. Aun así, 
todavía no se ha integrado el alcance del verbo, puesto que tornar' debe responder a la 
acción del sujeto activo, consistente en celebrar, ejecutar un acto jurídico o en otras 
acciones (remover, retener, ocultar o dañar) respecto del bien y, por último, que hubiese 
mediado pago de un precio. La acción cuyo núcleo es tornar imposible, incierto o liti- 
gioso, consiste, según el caso, en la realización de un acto jurídico desbaratador o en la 
realización de hechos físicos reprochables, que desbaratan en ambos supuestos” 777, 


e) Resultado: El perjuicio, según enseña Creus, se determina en el hecho de que 
el sujeto pasivo ve frustrado el derecho sobre el bien al no poder ejercerlo o al no 
poder hacerlo con la libertad y certidumbre propias del modo en que lo adquirió, o al 
ver disminuida la medida o la efectividad de la garantía constituida por el bien, o al 
no poder exigir normalmente del agente el cumplimiento de la obligación sobre el 
mismo bien en las condiciones que se pactaron y con miras a las cuales pagó o co- 
menzó a pagar””?, Respecto del cumplimiento de la obligación, el resultado perjudi- 
cial se produce cuando la víctima se ve impedida de cumplir. 


Los resultados de las acciones típicas los enuncia la ley: la frustración del dere- 
cho sobre el bien consiste en tornarlo imposible, incierto o litigioso;lo primero ocurre 
cuando el derecho real tiene que dejarse de ejercer; lo segundo, cuando su existencia 
se torna jurídicamente dudosa; lo tercero, cuando la continuación del ejercicio del 
derecho queda supeditada a un litigio jurisdiccional. La jurisprudencia ha definido la 
litigiosidad como “la generación de una situación que obliga al sujeto pasivo a un plus 
de actividad por sobre la que debería desplegar para lograr el cumplimiento de la obli- 
gación por parte de quien a ello estaba sujeto por la relación jurídica básica” 7?*. 


f) Medios comisivos: El autor puede producir tales resultados a través de actos 
jurídicos o actos materiales. El acto jurídico 7% puede ser la enajenación de la cosa o 
cualquier otro que otorgue derecho a un tercero sobre ella, pero tiene que tratarse de 
un acto real ?8!; si fuera simulado, debería encuadrarse en el art. 173, inc. 6%. El acto 
material puede consistir en la remoción del bien transportándolo hacia otro lugar, 
siempre que no hubiera estado en poder del sujeto pasivo (art. 173, inc. 59). En idén- 
tico sentido, el sujeto activo puede retenerlo, lo cual implica negarse a realizar su en- 
trega; ocultarlo, es decir, hacerlo desaparecer; o dañarlo, lo que importa producirle 
un menoscabo en su integridad. 


g) Elementos normativos: El derecho a que se refiere el texto legal puede ser 
cualquier derecho real sobre un bien mueble o inmueble; quedan excluidos los bie- 
nes inmateriales. Sin embargo, se ha resuelto que “El delito de defraudación por des- 
baratamiento de derechos acordados no tiene restringido el objeto de protección a co- 


(776) Donna, Op. cit., p. 447. 

(777) CNCasación Penal, sala 1, “Peisajovich, Carlos”, reg. N* 1.421, 1997/03/12. Donna, Op. 
cit., p. 447. 

(778) Creus, Op. cit., ps. 502/503. 

(779) SC Buenos Aires, “G., H.”, 1985/10/30; CP 000 AZ, B 7914 RSD 217-865; cit. por Donna, 
Op. cit., p. 458, nota 666. 

(780) Ver art. 944, Cód. Civil. 

(781) Creus, op. cit., p. 503. Doxna, Op. cit., ps. 449/454. SoLER, Op. cit., p. 456. 
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sas muebles o inmuebles, comprendiendo también la tutela de créditos, ya que el legis- 
lador no ha efectuado distinción entre los derechos cuyo desbaratamiento se castiga 
por afectar la propiedad” ”??. 


De idéntica naturaleza debe ser la obligación a la que el tipo hace referencia, con 
lo que sólo quedarán comprendidas las obligaciones de dar”83, Así, la jurisprudencia 
ha dicho que “Al hecho le resulta aplicable el art. 173, inc. 11%, Cód. Penal, pues la con- 
ducta dañosa descripta disminuyó el valor del inmueble hipotecado y así tornó incier- 
to el cumplimiento en las condiciones pactadas de la obligación” 78. 


Tipo subjetivo 


Para Molinario, las acciones de tornarimposible, incierto olitigioso el derecho sobre 
un bieno una obligación, sólo admiten dolo directo; mientras que las acciones del pri- 
mer tramo (realizar un acto jurídico, o remover, retener, ocultar o dañar el bien) admi- 
ten un dolo eventual 785, Para Creus se exige en el autor el conocimiento del derecho que 
pesasobreel bien, dela garantía u obligación constituidas sobre él yla voluntad de rea- 
lizar las acciones típicas, no pareciendo indispensable para que se dé esta figura que 
haya querido directamente frustrar el ejercicio delos unoso el cumplimiento dela otra, 
porlo que el dolo eventual podría ser compatible con la figura 78€, En contra de estas 
posturas, Donna entiende que el desbaratamiento exige para su tipificación el dolo 
directo, esto es, el propósito deliberado de frustrar el derecho o el cumplimiento de la 
obligación, sin que pueda admitirse en ningún caso el dolo eventual 787, 


12.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación de este delito se verifica en el momento que se torna imposible, 
incierto o litigioso el derecho acordado, o el cumplimiento de la obligación en las 
condiciones pactadas en el acto preliminar, es decir, cuando tal resultado se produ- 
ce 788, Es decir, que el hecho se consuma con la realización de las acciones típicas. Por 
consiguiente, la tentativa no es admisible, puesto que a la realización de esas accio- 
nes le es inherente la frustración del derecho o la garantía 789, á 


Ha resuelto la jurisprudencia que “El delito de desbaratamiento de derechos acor- 
dados —art. 173, inc. 11, Cód. Penal— no puede entenderse configurado, respecto de 
inmuebles hasta tanto no llegue el momento de escriturar, y la existencia de complejas 
cuestiones civiles entre las partes, cuya elucidación no puede hacerse en sede criminal, 
demuestran en forma clara que dicho momento no ha arribado” 7%, 


12.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Como se dijera al hablar del estelionato, tal figura concurre idealmente con el 
desbaratamiento de derechos acordados, cuando el encausado enajenó un automó- 


(782) CSJN, “Martino, Cándido”, 1989/09/28; La Ley, 1992-B, 589, lo acompaña un comen- 
tario de GOTTHE!L, art. cit. 

(783) Creus, Op. Cit., p. 502. 

(784) SC Buenos Aires, “P, E. C.”, 1988/11/08; ED, 138-691; o La Ley, 1989-B, 262. 

(785) MoLIxarIo, Op. cit., p. 442. 

(786) Creus, Op. Cit., pS. 503/504. SoLer, Op. Cit., p. 458. 

(787) Doxxa, Op. cit., p. 47]. 

(788) SoLer, Op. cit., p. 457. Doxxa, Op. cit., p. 473. 

(789) MoLINARIo, Op. Cit., p. 442. Creus, Op. Cit., p. 503. 

(790) CNCrim. y Correc., sala VI, “De B., A.”, 1982/12/23; ED, 104-649. 
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vil con pleno conocimiento del gravamen inscripto y aún vigente, puesto que poruna 
misma acción se han tornado litigiosos los derechos tanto del acreedor prendario, 
como del adquirente de buena fe a quien el procesado determinó ardidosamente ?9!, 


13. DEFRAUDACIÓN DEL TITULAR FIDUCIARIO, DEL ADMINISTRADOR DE FONDO CO- 
MÚN DE INVERSIÓN Y DEL DADOR DE UN CONTRATO DE LEASING (INC. 120) 


13.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Presupuesto típico: Para que se configure cualquiera de estas tres modalida- 
des defraudatorias, es necesario que el sujeto activo y el pasivo concurran en un con- 
trato, ya sea un fideicomiso, un fondo común de inversión, o un contrato de leasing. 
Habrá fideicomiso cuando “una persona (fiduciante) transmita la propiedad fiducia- 
ria de bienes determinados a otra (fiduciario), quien se obliga a ejercerla en beneficio 
de quien se designe en el contrato (beneficiario), y a transmitirla al cumplimiento de 
un plazo o condición al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario” (art. 19, ley 
24,441). Se considera fondo común de inversión “al patrimonio integrado por valores 
mobiliarios con oferta pública, metales preciosos, divisas, derechos y obligaciones deri- 
vados de operaciones de futuro y opciones, instrumentos emitidos por entidades finan- 
cieras autorizadas por el Banco Central de la República Argentina y dinero, pertene- 
ciente a diversas personas a las cuales se les reconocen derechos de copropiedad repre- 
sentados por cuota partes cartulares o escriturales” (art. 19, ley 24.083). Por último, el 
contrato de leasing existe “cuando el dador conviene transferir al tomador la tenencia 
de un bien cierto y determinado, para su uso y goce, contra el pago de un canon y le 
confiere una opción de compra por un precio” (art. 19, ley 25.248). 


b) Sujeto activo: Pueden serlo el fiduciario (es decir, el administrador del fideico- 
miso —titular fiduciario de los bienes fideicomitidos—), el administrador de fondos 
comunes de inversión (encargado de la inversión de los fondos), y el dador de un 
contrato de leasing (quien facilita al tomador el uso y goce de los bienes dados en 
leasing, comprometiéndose a transferir su propiedad a favor del tomador una vez 
concluido el contrato de leasing y siempre que previamente se haya ejercido la op- 
ción de compra ínsita en dicho contrato 7). El art. 5%, ley 24,441, establece que “el 
fiduciario podrá ser cualquier persona física o jurídica. Sólo podrán ofrecerse al públi- 
co para actuar como fiduciarios las entidades financieras autorizadas a funcionar como 
tales sujetas a las disposiciones de la ley respectiva y las personas jurídicas que autorice 
la Comisión Nacional de Valores quien establecerá los requisitos que deban cumplir”. 
Por su parte, el art. 39 de la ley 24.083 dispone que “la dirección y administración de 
fondos comunes de inversión estará a cargo de una sociedad anónima habilitada para 
esta gestión que actuará con la designación de sociedad gerente o por una entidad fi- 
nanciera autorizada para actuar como administradora de cartera de títulos valores 
por la ley de entidades financieras”. Al respecto, Creus sostiene que la punición ha de 
recaer, entonces, sobre los directivos de la entidad o sociedad "9, 


c) Sujeto pasivo: En el contrato de fideicomiso, pueden serlo el fiduciante (es 
quien transmite la propiedad fiduciaria de los bienes —también se lo llama “fideico- 
mitente” o “instituyente” "9—), el beneficiario (es quien debe recibir la utilidad del 


(791) CNCrim. y Correc., sala l, causa N* 26.056, “Semino de Fernández, R.”, 1982/11/23; 
BJ, 1982-6, 280. CNCrim. y Correc., sala VI, causa N* 27,296, “Barletti, Martín M.”, 1996/03/08. 

(792) BARREIRA DEL FINO, Op. cit., p. 128. 

(793) Creus, op. cit., p. 505 

(794) López DE ZavaLía, Op. cit., p. 19. 
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fideicomiso mientras éste dura) 7% y el fideicomisario (es el destinatario final a quien 
deben ir los bienes vencido el plazo o cumplida la condición a la que se subordina el 
fideicomiso) "9; en el fondo común de inversión, los cuotapartistas (es decir, el con- 
junto variable de personas físicas y/o ideales que deciden aportar una determi- 
nada cantidad de bienes a fin de conformar con dichos aportes el patrimonio del 
fondo) 9”; y, en el contrato de leasing, el tomador (es quien recibe del dador la con- 
cesión del uso y goce de los bienes y la opción para comprarlos) 7%, 


d) Acción típica: Las acciones previstas son disponer, gravar, o perjudicar. El 
acto de disposición implica el egreso anormal de bienes y, porlo tanto, una modifi- 
cación sustancial de la composición del patrimonio 7%, Dispone quien realiza actos 
anormales de enajenación, pero también quien constituye un gravamen, enambos 
casos, ya sea a título gratuito u oneroso; grava?*% quien constituye sobre la cosa un 
derecho real de garantía (hipoteca, prenda, anticresis) o la da en caución; perjudica 
quien realiza cualquier acto de administración en detrimento de los 
bienes (abandono, destrucción, inutilización, mutilación, ocultamiento), incluso a 
través de omisiones (no ejercer acciones de defensa de los bienes, no cobrar de 
créditos, etc.) 9%! Núñez acepta, para la acción de perjudicar, tanto el daño material 
como el jurídico de los bienes $02, 


e) Resultado: Es el perjuicio patrimonial que emana del fraude en el derecho delos 
contratantes. Cabe destacar que en el fideicomiso, la disposición patrimonial la haría el 
fiduciante, aunque la víctima podría no ser éste sino el beneficiario o el fideicomisario, 
que no realizaron disposición patrimonial alguna, pero podrían sufrir un perjuicio 
patrimonial si dejan de percibir los beneficios del fideicomiso o de recibir los bienes 
fideicomitidos a la finalización del contrato; en el caso de los fondos comunes de 
inversión, la disposición patrimonial se produciría en el momento de efectuarse el 
aporte al fondo por parte del cuotapartista; y en el contrato de leasing, el tomador 
paga en principio un “canon” que no es asimilable a un alquiler (porque dicho “canon” 
contempla la amortización de la cosa dada en leasing y —además— una tasa de interés 
para contrarrestar el riesgo de que aquél no ejerza la opción de compra), y si ejerce la 
opción de compra también debe pagar un precio que se corresponde con el valor 
residual del bien. 


Para Donna, la expresión típica “en beneficio” sólo denota la finalidad subjetiva del 
autor, por lo que este delito se agota en la causación del perjuicio, al igual que la 
administración fraudulenta 99, 


Tipo subjetivo 


Se requiere dolo directo. Para Donna, el dolo debe aparecer con posterioridad a 
la disposición patrimonial; caso contrario (es decir, si el dolo está al comienzo de la 


795) LóPEz DE ZavaLía, Op. Cit., p. 19. 

796) LÓPEZ DE ZavaLía, Op. Cit., p. 19. 

797) RarD-ÍaxcHIna, art. cit. 

798) López DE ZavaLía, Op. Cit., p. 188. 

799) BorDA, Op. Cit., p. 14. 

800) Doxxa entiende que es redundante incluir el verbo “gravar”, toda vez que se trata de 
un acto de disposición, op. cit., p. 495. 

801) Obviamente, como se verá al comentar el tipo subjetivo, debe tratarse de acciones u 
omisiones deliberadas. MOLINaRI0, Op. cit., p. 451. Doxxa, Op. cit., p. 495. 

802) Núxez, “Manual...”, p. 237. 

803) Donxa, Op. cit., ps. 495/496. Ver comentario al art. 173, inc. 70. 
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relación jurídica persiguiendo el fin de engañar), se estaría en presencia de una esta- 
fa*%1. Existe —asimismo— un elemento subjetivo consistente en el fin específico de 
obtener un beneficio, ya sea para sí o para un tercero; es decir, que el autor debe 
haber querido defraudar los intereses de los cocontratantes con el fin de lograr un 
beneficio —para él o para un tercero—, lo que se traduce en un provecho apreciable 
en dinero?*0”, 


13.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Al tratarse de una defraudación, como en las otras figuras, para entender consu- 
mado el delito se requiere la provocación de un perjuicio patrimonial. Al ser un delito 
de resultado, admite tentativa 9%, 


14. DEFRAUDACIÓN EN LA EJECUCIÓN EXTRAJUDICIAL DE INMUEBLES (INC. 139) 


14.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Presupuesto típico: Para que pueda producirse el delito se requiere que entre 
el sujeto activo y el pasivo exista una relación previa, en la que el primero es el acree- 
dor hipotecario del segundo, pero habiéndose ajustado la constitución de la garantía 
a las previsiones de la ley 24.441. 


b) Sujeto activo: Sólo puede serlo la persona autorizada para ejecutar extrajudi- 
cialmente una hipoteca *%”, Para Creus, es sujeto activo el acreedor hipotecario; quien 
lo represente no puede ser sujeto activo de este delito, sin perjuicio de que quede 
comprendido en otros de carácter defraudatorio*08, 


c) Sujeto pasivo: Es el deudor hipotecario. 


d) Acción típica: Consiste en ejecutar extrajudicialmente un inmueble, en forma 
indebida, lo que puede obedecer a dos razones: que el deudor no esté en mora, o que 
se omita el cumplimiento de los recaudos establecidos para la subasta a través de 
este procedimiento especial; sólo puede tener lugar en el marco de las llamadas eje- 
cuciones extrajudiciales de hipotecas en las cuales se hayan emitido letras hipoteca- 
rias, conforme a lo establecido en el art. 52 de la ley 24.441. Los recaudos que —en su 
caso— deben observarse están contemplados en el art. 53 y ss. de dicha ley; allí se 
describen los preparativos de la subasta*% y se enumeran las garantías para el deu- 
dor que se encuentra en mora. 


e) Resultado: Se requiere que se produzca un perjuicio efectivo para el deudor 
hipotecario, consistente en la ejecución del inmueble. 


Tipo subjetivo 


Sólo se admite dolo directo, y las expresiones “a sabiendas” y “maliciosamente” son 
un claro ejemplo de ello; el primero delos términos reclama la certeza de que el deudor 


(804) Donsa, Op. cit., p. 497. 
(805) Donna, Op. cit., p. 498. 
(806) Donna, Op. cit., p. 502. 
(807) MoLINARIO, Op. Cit., p. 452. Donxa, op. cit., p. 507. 
(808) Creus, Op. Cit., p. 505. 
(809) Donna, Op. cit., p. 506. 
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no se encuentra en mora, y el segundo, que la omisión de los recaudos especiales 
establecidos para la subasta debe ser maliciosa, es decir, con la expresa voluntad de 
provocar un perjuicio?!0, 


14.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Este delito se consuma con la ejecución del inmueble en perjuicio del deudor 
hipotecario. Es admisible la tentativa ?*!!. 


15. DEFRAUDACIÓN DEL TENEDOR DE LETRAS HIPOTECARIAS (INC. 14.9) 


15.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo podrá serlo el tenedor de letras hipotecarias, conforme las 
prescripciones de la ley 24.441. Según los arts. 35, 38 y 40 de dicha ley, las letras hipo- 
tecarias son títulos valores con garantía hipotecaria que emite el deudor y son trans- 
misibles por endoso, 


b) Sujeto pasivo: Puede serlo tanto el deudor hipotecario como un tercero. El 
art. 38 de la ley 24.441 establece que la emisión de letras hipotecarias no impide al 
deudor transmitir el dominio del inmueble, aunque aclara que “el nuevo propietario 
tendrá los derechos y obligaciones del tercer poseedor de cosa hipotecada” *!?, Es decir 
que un tercero podría —eventualmente— resultar afectado si ha adquirido el inmue- 
ble y sufre la ejecución a raíz de no haberse anotado el pago en la letra hipotecaria. 


c) Situación típica: Tiene que haberse celebrado una hipoteca —conforme a las 
previsiones de la ley 24.441— y el tenedor de la letra debe haber recibido el pago de 
una de las cuotas correspondientes. El tipo remite al art. 41 de la ley 24.441, que dis- 
pone: “Las letras hipotecarias tendrán cupones para instrumentar las cuotas de capi- 
tal o servicios de intereses. Quien haga el pago tendrá derecho a que se le entregue el 
cupón correspondiente como único instrumento válido acreditativo. Si la letra fuere 
susceptible de amortización en cuotas variables podrá omitirse la emisión de cupones; 
en esecaso el deudor tendrá derecho a que los pagos parciales se anoten en el cuerpo de 
la letra...”. Este tipo penal sólo puede tener por objeto las letras que son susceptibles 
de amortización en cuotas variables. En tal sentido, se ha señalado que incluir la 
omisión de entregar los cupones al deudor que realiza el pago, dentro del tipo penal 
contenido en el art. 173, inc. 14%, del Cód. Penal, implicaría una integración analógi- 
ca de la ley, aunque la omisión de la entrega de cupones podría quedar abarcada en el 
tipo del art. 172 del Cód. Penal?P!9, 


d) Omisión: Se requiere que el autor no consigne el pago recibido en la letra de 
cambio. 


e) Resultado y nexo de evitación: Señala Donna que, como consecuencia de la 
omisión descripta por el tipo penal, el sujeto pasivo queda expuesto a la acción de 
quien es portador del título, pudiendo éste iniciar el proceso ejecutivo *!1!, Sin embar- 


(810) Donna, Op. cit., p. 508. 

(811) Doxxa, op. cit., p. 508. 

(812) La situación jurídica respectiva se encuentra regulada en el art. 3162 y ss. del Cód. 
Civil. 

(813) Creus, op. cit., p. 506. Doxxa, op. cit., p. 509. MOLINARIO, Op. Cit., ps. 453/454. 

(814) Donna, Op. cit., p. 509. 
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go, si el tipo exige que la omisión sea “en perjuicio del deudor o de terceros” y la figura 
constituye una defraudación, no bastaría el mero peligro de que ello ocurra, requirién- 
dose que efectivamente la ejecución se concrete. 


f) Posibilidad de realizar la conducta debida: Al igual que en todos los delitos 
omisivos, es un requisito típico que el sujeto activo haya podido realizar la conducta 
que no realizó, en este caso, anotar el pago en el cuerpo de la letra hipotecaria. 


Tipo subjetivo 


El delito es doloso; se admite el dolo eventual 8!5, 


15.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Esta figura se consuma con la provocación del perjuicio patrimonial al deudor o 
a un tercero, quienes son los titulares del bien jurídico afectado. La tentativa es posi- 
ble816, 


16. DEFRAUDACIÓN MEDIANTE EL USO DE UNA TARJETA DE COMPRA, CRÉDITO O 
DÉBITO, O MEDIANTE EL USO NO AUTORIZADO DE SUS DATOS (INC. 159) 


16.1. ACLARACIONES PREVIAS 


Este inciso fue agregado en virtud de lo dispuesto por el art. 1 de la ley 25.930, 
sancionada el 25 de agosto de 2004, promulgada el 17 de septiembre del mismo año, y 
publicada en el Boletín Oficial el 21 de septiembre de 2004. Fue el corolario de varios 
proyectos de ley, de los que surge —como fundamento de la disposición— el propósito 
de garantizar la seguridad de las operaciones con tarjetas de crédito, compra o débito, 
en beneficio de los usuarios y consumidores y de las empresas emisoras o administra- 
doras del sistemal"”, 


Previo alaincorporación delinciso 15, las conductas descriptas por este tipo legal 
fueron normalmente encuadradas por la jurisprudencia como una estafa genérica del 
art. 172, salvo enlos casos de operaciones automáticas (p. ej., extracción de dinero de 
cajeros automáticos), en los que se utilizó la figura de hurto simple. Así se resolvió que 
“Se configura el delito de hurto simple y no el de estafa, por el hecho de haberse apropia- 
do, ilegítimamente, el imputado de dinero a través de un cajero automático y con el uso 
de la tarjeta de débito verdadera -en el caso, se la había sustraído a su tío- pues no se da 
la secuencia causal propia del delito de estafa, esto es, el despliegue de una actividad 
engañosa que induce a error a una persona quien, como consecuencia de ese error, 
realiza una prestación que resulta perjudicial para un patrimonio””!*. Este criterio 
jurisprudencial ya no será de aplicación, toda vez que ahora existe un tipo legal que 


(815) Donna, op. cit., p. 510. 

(816) Donna, op. cit., p. 510. 

(817) Fundamento contenido en el proyecto de ley presentado por el diputado Mario Das 
Neves (en septiembre de 1999), coincidente con otros proyectos presentados por el diputado 
Victor Fayad (Junio de 2001), por el diputado Miguel Angel Giubergia (agosto de 2001), entre otros. 

(818) CNCrim. y Correc., sala I, 2003/03/19, “Otero, Diego S.”, Sup. Penal, 2003 (noviem- 
bre), 61. En sentido similar: CNCrim. y Correc., sala 1, 1998/07/01, “Santorsola, Susana”, La Ley, 
1998-F 734 - LA LEY, 1999-D, 582, con nota de Adolfo Godoy-Vélez. En igual sentido, CNCrim. y 
Correc., sala IV, 1990/06/21, “Tlerrera, Karen G.”, a Ley, 1992-D, 70, con nota de Daniel A. Kiper - 
JA, 1991-1-345; CNCrim. y Correc., sala IV, 2001/05/08, “R., C. E”, JA, 2002/03/06, 75 - JA, 2002-1, 
657; CNCasación Penal., sala l, 2001/08/27, “Montero, Carlos A.”, La Ley, 2002-B, 228. 
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contempla específicamente la obtención de un beneficio patrimonial ilegítimo median- 
te la utilización de una tarjeta de compra, crédito o débito, aún por medio de una 
operación automática. 


16.2. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: Puede serlo cualquier persona. 


b) Sujeto pasivo: Ante todo, puede ser el propietario del comercio o empresa que 
se vea perjudicado patrimonialmente por el uso indebido de la tarjeta falsificada, adul- 
terada, hurtada, robada, perdida u obtenida del legítimo emisor mediante ardid o 
engaño, o por el uso ilegítimo delos datos de aquélla; pero nada obsta a que —según los 
casos— la misma entidad emisora sea la damnificada o, incluso, el propio titular de la 
tarjeta de compra, débito o crédito. Así, frente al supuesto en que el sujeto activo realice 
una operación en un comercio mediante una tarjeta de compra, débito o crédito, 
perdida, hurtada, robada, etc., y no se pueda determinar de manera documental el 
fraude frente al comerciante —debiendo hacerse responsable económicamente el titu- 
lar de la tarjeta— parece claro que el sujeto pasivo es este último, pese a no haber 
participado de la operación ni haber efectuado él personalmente la disposición patri- 
monial perjudicial. Lo mismo puede ocurrir en las operaciones de extracción o pago 
mediante cajeros automáticos. 


c) Acción típica: El tipo solo menciona el verbo “defraudar”. Según se estudiara en 
figuras anteriores de este mismo artículo 173 del CP (v.gr., incisos 1, 3, 10, etc.), ello hace 
alusión a una maniobra por la que el sujeto activo provoca un error en un tercero y, 
derivado de ese error, se produce un perjuicio patrimonial, tal como ocurre en la estafa 
genérica del art. 172 del CP Sin embargo, el concepto aparece aquí ampliado, pues 
—según la redacción delinc. 15— la participación de una persona inducida a error no 
sería necesaria en todos los casos. En efecto, quien defrauda mediante el uso de una 
tarjeta a través de una operación automática (p.ej. extracción de dinero de un cajero 
automático), lo hace sin que el sujeto pasivo o un tercero se vea engañado durante el 
desarrollo de la maniobra. 


d) Referencias de medios: El fraude a que alude el tipo legal puede darse de dos 
diferentes formas. Por un lado, puede defraudarse mediante el uso de una tarjeta de 
compra, crédito o débito, que haya sido falsificada, adulterada, hurtada, robada, perdi- 
da, u obtenida del legítimo emisor mediante ardid o engaño. Por otra parte, puede 
defraudarse mediante el uso no autorizado de los datos de la tarjeta. Y ambas modali- 
dades de fraude pueden ser llevadas a cabo, incluso, por medio de una operación 
automática. 


Conforme a lo expuesto, para precisar los conceptos corresponde remitirse a la 
legislación específica, esto es, la ley 25.065 de Tarjetas de Crédito***. Dicha norma 
establece en su artículo 1 que por sistema de Tarjeta de Crédito debe entenderse al 
conjunto complejo y sistematizado de contratos individuales cuya finalidad es: a) Posi- 
bilitar al usuario efectuar operaciones de compra o locación de bienes o servicios u 
obras, obtener préstamos y anticipos de dinero del sistema, enlos comercios e institu- 
ciones adheridos; b) Diferir para el titular responsable el pago o las devoluciones a 
fecha pactada o financiarlo conforme alguna de las modalidades establecidas en el 
contrato; y c) Abonar alos proveedores de bienes o servicios los consumos del usuario 
en los términos pactados. En su artículo 2, incisos d) y e), respectivamente, define como 


(819) Adla, LIX-A, 62. 
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tarjeta de compra a aquella que las instituciones comerciales entregan a sus clientes 
para realizar compras exclusivas en su establecimiento o sucursales; y como tarjeta de 
débito a la que las instituciones bancarias entregan a sus clientes para que al efectuar 
compras O locaciones, los importes de las mismas sean debitados directamente de una 
cuenta de ahorro o corriente bancaria del titular. 


El tipo legal requiere, a su vez, que el fraude se efectúe mediante tarjetas que hayan 
sido falsificadas, adulteradas, hurtadas, robadas, perdidas, u obtenidas del legítimo 
emisor mediante ardid o engaño. La falsificación puede consistir en la imitación de una 
tarjeta real, sea existente o no, y una tarjeta adulterada será aquella verdadera que fue 
alterada en'su sustancia o contenido*””. Serán hurtadas o robadas las que hayan sido 
desapoderadas de su legítimo tenedor conforme alas figuras contenidas en los artícu- 
los 162, 164 y concordantes, y perdidas las que hayan sido extraviadas por el usuario. 
Finalmente, las tarjetas pueden ser obtenidas ilegítimamente del emisor mediante ar- 
did o engaño en el sentido dado a estos términos al estudiar la figura de estafa genérica 
del art. 172 del Código Penal. Cabe aclarar que por “legítimo emisor” debe entenderse 
a“la entidad financiera, comercial o bancaria que emita Tarjetas de Crédito, o que haga 
efectivo el pago", 


Asimismo, el fraude puede efectuarse mediante el uso no autorizado de los datos 
de la tarjeta. En este caso el autor no emplea la tarjeta propiamente dicha, sino que 
concreta su maniobra manipulando los datos propios de aquélla (vgr., realizando una 
compra telefónica o por internet). 


e) Resultado: El resultado requerido será, como en las demás defraudaciones, el 
perjuicio patrimonial para el sujeto pasivo. 


Tipo subjetivo 


El delito exige dolo directo, que supone el conocimiento de que la tarjeta de com- 
pra, débito o crédito es falsificada, adulterada, hurtada, robada, perdida u obtenida del 
legítimo emisor mediante ardid o engaño, o -en su caso- de que se están usando 
indebidamente los datos correspondientes a aquélla. 


16.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Esta figura, como las demás defraudaciones, se consuma con la producción del 
perjuicio patrimonial, consecuencia de la realización de las acciones típicas. Se admite 
la tentativa en el sentido expuesto al tratar el art. 172 del CP Los criterios jurispruden- 
ciales allí comentados pueden perfectamente aplicarse a este nuevo tipo. Así, se ha 
dicho que “La estafa a través del uso fraudulento de tarjetas de crédito encontradas, 
sustraídas o engañosamente obtenidas se consuma cuando se materializa el perjuicio, 
es decir: para el titular de la tarjeta en el momento en que se le exige el pago de compras 
o servicios que no fueron por él autorizados; para los comercios cuando la entidad 
emisora no reconoce la venta como legítima, y para esta última cuando debe abonar a 
los comercios y no recibe el pago de la cuenta en el momento de ser exigible”*?. 


En relación con la idoneidad de las maniobras, se ha resuelto que “No existe tenta- 
tiva imposible de estafa por el hecho de que el comerciante se haya comunicado telefó- 


(820) En los casos de falsificación, téngase en cuenta que las tarjetas de compra, débito 
y crédito han sido equiparadas a la moneda (art. 285 del CP). 

(821) Conforme lo define el art. 2, inc. a) de la ley 25.065. 

(822) CNCrim. y Correc., sala IV, 1987/09/03, “Rosman, Claudio”, La Ley, 1988-A, 353 - DJ, 
1988-1-634. 
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nicamente con la empresa libradora de la tarjeta enterándose de la denuncia previa de 
la pérdida, porque esta precaución es para salvaguarda del vendedor y no una forma- 
lidad «sine qua non» para el perfeccionamiento de la compraventa. Si el autor no 
hubiera tratado con un vendedor diligente sino con uno descuidado la operación se 
habría llevado a cabo, lo que demuestra que el ardid utilizado no es inidóneo por sí solo 
para ocasionar en todos los casos el perjuicio de la estafa'**; y que “Constituye una 
tentativa idónea de estafa la presentación de una tarjeta de crédito ajena junto con el 
documento, propio en malas condiciones para abonar compras realizadas". 


16.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con la falsificación: Antes de que entrara en vigencia este inciso, la Corte 
Suprema había entendido que en los casos de compra de mercaderías mediante el uso 
ilegítimo de una tarjeta de crédito ajena, la falsificación de documento privado —en 
referencia al cupón que firma el comprador— concurre en forma ideal con la defrau- 
dación**, de modo que —en los supuestos que involucren esa clase de maniobras— es 
de esperar que asílo interprete la jurisprudencia. 


b) Con los delitos cometidos para obtener la tarjeta: Al respecto, la jurispruden- 
cia anterior ala vigencia de este inciso sentó algunos criterios —que parecen aplicables 
a la nueva figura—, conforme a los cuales si el autor de la defraudación se procuró la 
tarjeta mediante otro ilícito, ambos delitos concurrirían en forma ideal (CB art. 54). Así, 
se entendió —por ejemplo— que la utilización de una tarjeta de crédito ajena, perdida 
por su dueño, constituye el primer acto que exterioriza la vocación de adueñarse de la 
cosa en los términos del inc. 1* del art. 175 del Cód. Penal, y que —por ende— este delito 
concurre en forma ideal con la estafa*?". Por similares fundamentos, tal solución debe- 
ría aplicarse alos supuestos en que la tarjeta ha sido hurtada o robada (CB arts. 162 y ss.) 
por el autor de la defraudación, y a los casos en que éste la obtuvo cometiendo un 
encubrimiento (CP art. 277). 


En relación con las tarjetas falsificadas o adulteradas, si bien —desde que la ley 
25.930 equiparó aquéllas a la moneda (art. 285 del CP)— ha perdido vigencia la jurispru- 
dencia que las consideraba documentos privados, continúa siendo aplicable el criterio 
conforme al cual entre la apuntada falsificación y la defraudación aquí comentada 
existiría un concurso ideal*”. 


(823) CNCrim y Correc., salaV, 1986/03/12, “Zinder, Saúl J.”, La Ley, 1986-C, 516 - DJ, 
1986-2-732. 

(824) CNCrim. y Correc., sala IV, 1988/08/09, “Gómez, Juan C.”, La Ley, 1990-A, 702, J. 
Agrup., caso 7012 - JA, 1989-11-677. 

(825) CSJN, 1995/03/07, “Lange de Barloqui, Nélida D. y otra”, La Ley, 1995-D, 504 - DJ, 
1995-2-813. En igual sentido, CNCrim. y Correc., sala VI, 1994/06/30, “Duarte, Sandra”, La 
Ley, 1995-C, 540 - DJ, 1995-2-683, S]. 795. 

(826) CNCasación Penal, sala I, 1997/09/03, “Mc. Guire, Julio C.”, LA LEY, 1997-E, 
946 - DJ, 1997-3-737. Cabe aclarar que en un caso similar se juzgó que no existiría con- 
curso: “Al no tener valor intrínseco la tarjeta de crédito hallada por el procesado, no se con- 
figura el delito de apropiación de cosa perdida, ya que la única forma de obtener algún bene- 
ficio de la tarjeta es a través de su uso fraudulento, y la defraudación mayor absorbe a la 
menor” (CNCrim. y Correc., sala VI, 1993/02/23,"Rothfleisch, Oscar”, La Ley, 1995-B, 666, 
J. Agrup., caso 10.268). 

(827) CNCrim. y Correc., sala I, 2000/05/11, “Míguez, Carlos V.”, LA LEY, 2000-E, 693 - DJ, 
2001-1-872: “Configura el delito de estafa en grado de tentativa en concurso ideal con falsificación. 
de documento privado la conducta del imputado que en el caso, valiéndose de una tarjeta de cré- 
dito fraguada, intentó efectuar una compra en un comercio, pues ella constituye un instrumento 
representativo de una autorización de compra”. 
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16.5. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Competencia: Es pacífica la jurisprudencia en sostener que el juez competente 
será el del lugar donde se produce el perjuicio patrimonial. En tal sentido se ha 
resuelto que “La defraudación que se consumó con la entrega de los bienes obteni- 
dos mediante el uso ilegítimo de la tarjeta de compra, debe reputarse cometida en el 
lugar de la disposición patrimonial constitutiva del perjuicio'*%. Asimismo, se ha 
dicho que “Si la defraudación se consumó con la entrega de bienes obtenidos me- 
diante el uso ilegítimo de la tarjeta de compra ajena, el delito debe reputarse come- 
tido en cada uno de los lugares donde se ejecutó la disposición patrimonial consti- 
tutiva del perjuicio”*. 


Art. 174. —Sufrirá prisión de dos aseis años: 


12 El que para procurarse a sí mismo o procurar a otro un provecho 
ilegal en perjuicio de un asegurador o de un dador de préstamo ala gruesa, 
incendiare o destruyere una cosa asegurada o una nave asegurada o cuya 
carga o flete estén asegurados o sobre la cual se haya efectuado un préstamo 
ala gruesa; 


20 El que abusare de las necesidades, pasiones o inexperiencia de un 
menor o de unincapaz, declarado o no declarado tal, para hacerle firmar un 
documento que importe cualquier efecto jurídico, en daño de él o de otro, 
aunque el acto sea civilmente nulo; 


3% El que defraudare usando de pesas o medidas falsas; 


4% El empresario o constructor de una obra cualquiera o el vendedor de 
materiales de construcción que cometiere, en la ejecución de la obra o en la 
entrega de los materiales, un acto fraudulento capaz de poner en peligro la 
seguridad de las personas, de los bienes o del Estado; 


59 El que cometiere fraude en perjuicio de alguna administración pú- 
blica. 


6” El que maliciosamente afectare el normal desenvolvimiento de un 
establecimiento o explotación comercial, industrial, agropecuaria, minera 
o destinado ala prestación de servicios; destruyere, dañare, hiciere desapa- 
recer, ocultare o fraudulentamente disminuyere el valor de materias pri- 
mas, productos de cualquier naturaleza, máquinas, equipos u otros bienes 
de capital: 


Enlos casos de los tres incisos precedentes, el culpable, si fuere emplea- 
do público, sufrirá además inhabilitación especial perpetua. 


(828) CSJN, 1992/03/31, “Gallardo, Silvia C.”, La Ley, 1992-C, 386 - DJ, 1992-2-246. 
(829) CSJN, 1995/03/07, “Lange de Barloqui, Nélida D. y otra.” La Ley, 1995-D, 504 - DJ, 
1995-2-813. 
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1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo dedicado a las defraudaciones agravadas prevé los siguientes ti- 
pos penales: la defraudación de seguro o préstamo a la gruesa (inc. 19), la circun- 
vención de incapaz (inc. 2%), la defraudación por el uso de pesas o medidas 
falsas (inc. 39), el fraude con materiales de construcción (inc. 49), el fraude en per- 
juicio de alguna administración pública (inc. 59) y el fraude en perjuicio de estable- 
cimientos (inc. 69). 


2. ACLARACIONES PREVIAS 


Las razones que fundamentan estos tipos calificados, se apoyan en que son casos 
particulares que merecen alguna agravación de la pena, en razón de la magnitud del 
daño que se puede causar con el delito, o de la menor defensa que puede oponerse a 
éste 830, Además, como se verá al tratar el inc. 5%, el legislador ha tenido en cuenta la 
protección del patrimonio del Estado*%1, Aunque la doctrina ha debatido si esas razo- 
nes aparecen en todos los casos del art. 174, Creus asume que, al menos en la mayoría 
de ellos, el agente puede ver facilitada su actividad defraudatoria porla situación en que 
los objetos se encuentran, por las particulares circunstancias que abren mayores posi.- 
bilidades ala disimulación o al engaño defraudatorio, o porla especial calidad del sujeto 
pasivo 332, 


3. DEFRAUDACIÓN DE SEGURO O PRÉSTAMO A LA GRUESA (INC. 19) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Presupuesto típico: Es necesario que exista previamente un contrato de seguro 
o de préstamo a la gruesa. El primero existe cuando el asegurador se ha obligado 
mediante una prima o cotización a resarcir o cumplirla prestación convenida si ocurre 
el evento previsto. Por su parte, según lo establecía el art. 1120 del Cód. de Comercio, el 
préstamo a la gruesa es el contrato por el cual el dador presta a otra persona cierta 
cantidad sobre objetos expuestos a riesgos marítimos, con la condición de que, pere- 
ciendo esos objetos, pierda el dador la suma prestada y, llegando a buen puerto los 
objetos, devuelva el tomador la suma con un premio estipulado. Si bien laley de nave- 
gación (20.094) derogó dicho artículo, nada obsta a que aquel contrato pueda utilizarse, 
dado que no está prohibido 833, 


b) Sujeto activo: Autor de este delito puede ser el beneficiario del seguro o del 
préstamo a la gruesa, o un tercero que procure el provecho de aquél en connivencia 
con él o al margen de una colusión delictiva**1, La posibilidad de que el tercero sea 
autor surge debido a que el tipo no limita la autoría al beneficiario propiamente di- 
cho888, 


(830) Conforme la exposición de motivos del proyecto de 1891. 

(831) Doxxa, op. cit., p. 511. 

(832) Creus, op. cit., p. 507. 

(833) MoLINAaRIO, OP. Cit., p. 461. Doxxa, Op. cit., ps. 514/515. 

(834) Núxez, “Tratado...”, p. 390. Creus. op. cit., p. 510. Doxxa, op. cit., p. 516. 
(835) Doxxa, op. cit., p. 516. 
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c) Sujeto pasivo: Será el asegurador o el dador de un préstamo a la gruesa. El 
aseguradores una de las partes en el contrato de seguro, regulado actualmente por la 
ley 17.418 (art. 19); y el dador de préstamo a la gruesa es quien otorga tal préstamo, 
cuyas particularidades se han enumerado más arriba. 


d) Acción típica: Consiste en incendiar o destruirla cosa asegurada, la nave o su 
carga, o los fletes asegurados o sobre los cuales se ha realizado el préstamo a la gruesa. 
El incendio o la destrucción pueden importar la pérdida parcial o total del bien. Para 
Creus, basta que alcance a constituir el daño resarcible o la circunstancia que hace 
improcedente la reclamación dela devolución de la suma prestada o el pago del premio 
estipulado $%, Asimismo, sostiene como requisito que el contrato se conforme en un 
título válido, y las acciones típicas tienen que aparentar las circunstancias según las 
cuales el asegurador debe pagar la indemnización, o el dador no poder exigir la devo- 
lución de lo prestado con la suma en más que se hubiera estipulado, ya que de otro 
modo no se daría la posibilidad de perjuicio *”, 


Al respecto la jurisprudencia ha resuelto que “Para la configuración de la estafa 
prevista por el art. 174 inc. 1%, Cód. Penal, es necesario probar la existencia de un con- 
trato de seguro, en los términos del art. 19 de la ley 17.418. Hay contrato de seguro cuan- 
do el asegurador se obliga mediante una prima o cotización a resarcir un daño o cum- 
plir la prestación convenida si ocurre el evento previsto. Corresponde la absolución si 
no se agregó a la causa y exhibió la pertinente póliza, aunque existan otras constancias 
de la existencia del seguro” 83, 


e) Objetos del delito: La acción debe recaer sobre una cosa asegurada, una nave 
asegurada o su carga o los fletes asegurados, o sobre los que se ha realizado un présta- 
mo a la gruesa*%*. Por nave debe entenderse toda construcción flotante, destinada al 
transporte por agua de personas o cosas %%0, 


f) Resultado: En ambos supuestos se exige el incendio o la destrucción de los 
objetos mencionados; Creus aclara que en el caso del seguro no se requiere más que un 
perjuicio potencial, pero, en el del préstamo a la gruesa, el perjuicio se hace efectivo 
en el acto del incendio o la destrucción, toda vez que el sujeto pasivo dio el préstamo 
con anterioridad *%!. 


Tipo subjetivo 


Esta figura requiere dolo directo. El tipo penal requiere, además, un elemento 
subjetivo distinto del dolo, ya que las acciones de incendiar o destruir deben ser rea- 
lizadas por el agente para procurar para sí o para otro un provecho ilegal**?. Este 
provecho está constituido por el pago de la indemnización por el asegurador o el 
impedimento al reclamo del préstamo o de su premio, o ambas cosas por el dador del 
préstamo a la gruesa. Para que aparezca este elemento, no es indispensable que haya 
habido una contratación maliciosa del seguro o del préstamo (originalmente hechas 
con la voluntad de defraudar) 9%, nilo elimina la circunstancia de que el valor de la cosa 


(836) Creus, op. cit., p. 508. 

(837) Creus, Op. cit., p. 508. 

(838) CNCrim. y Correc., sala VIT, 1987/03/24; La Ley, 1987-E, 472. 
(839) Nurez, “Tratado...” p. 390. 

(840) MoLixario, Op. cit., ps. 460/461. 

(841) Creus, op. cit., p. 510. 

(842) Creus, Op. cit., p. 510. Donna, op. cit., p. 515. 

(843) Laje AnaYa, Op. Cit., p. 149. 
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destruida o incendiada sea superior al valor de laindemnización o del préstamo, ya que 
aquí provecho significa el cobro indebido o la indebida no devolución. 


Para Núñez, basta que la acción se realice con la intención de procurar ese 
provecho, sin que sea necesario que se efectivice el resarcimiento del daño o la 
obtención de la suma recibida en préstamo ***, Si se concreta no lo agrava y si se 
frustra no lo excluye. 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Por ser un delito de pura actividad, se consuma con la realización de las acciones 
de incendiar o destruir con la finalidad típica. En el caso del seguro, la consumación 
se da antes que el perjuicio se haga efectivo mediante el pago de la indemnización, 
toda vez que el delito se perfecciona con la acción destructiva**, Sin embargo, se ha 
resuelto que “El delito del art. 174, inc. 1%, del Cód. Penal, no es una figura calificada 
de daño, sino un tipo de defraudación; por lo tanto, cualquiera sea el lugar de la 
destrucción o incendio de la cosa asegurada, la defraudación se consumará en el 
lugar en que se reclame la indemnización al asegurador y éste sufra el perjuicio 
consiguiente” 9%, 


Como se adelantara al analizar si este delito exige un resultado, Creus sostiene 
que el caso del préstamo a la gruesa no es igual al del seguro, toda vez que en aquél 
la prestación ya ha sido hecha por el sujeto pasivo antes del incendio o la destruc- 
ción, con lo cual el perjuicio realmente se hace efectivo cuando tales acciones se 
producen, por lo menos en lo que atañe a la cantidad prestada, aunque la relación 
perjudicante puede serigual a la del caso del seguro con relación al premio estipu- 
lado8%, 


En todos los supuestos se admite la tentativa. 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Como el incendio o la destrucción del bien asegurado puede derivar en un delito 
contra la seguridad común (art. 186 y ss., y art. 190 y ss., Cód. Penal), la doctrina ha 
considerado que, en situaciones de tal peligro, la figura del art. 174, inc. 1%, queda 
desplazada por la correspondiente al delito contra la seguridad común y que, de con- 
sumarse el perjuicio, se daría un concurso real entre esta última figura y la estafa del 
art. 1728%, Sin embargo, para Creus es más adecuado afirmar que, cuando elincendio 
o la destrucción han originado un peligro común y fueron emprendidos con la finalidad 
típica del art. 174, inc. 1%, habrá un concurso ideal entre esta figura y la correspondiente 
al delito contra la seguridad común 4%, 


4. CIRCUNVENCIÓN DE INCAPAZ (INC, 20) 


4.1. ACLARACIONES PREVIAS 


El agravamiento de pena de esta figura se sustenta en la menor defensa que puede 
oponer la víctima, en atención a que sus características facilitan la defraudación. 


(844) Núñez, “Manual...”, p. 239, 

(845) Creus, op. cit., p. 509, 

(846) CFed. Rosario, sala II, “Oviedo, S.”, 1969/09/29; JA, 1971/01/21. 
(847) Creus, op. cit., p. 510. - 

(848) SoLer, Op. cit., p. 398. 

(849) Creus, op. cit., p. 509. 
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Se discute si se trata de una especie de estafa: una opinión considera que no configura 
una estafa porque el engaño no es un elemento imprescindible del delito, puesto que 
el menor o incapaz puede obrar con conocimiento de lo que hace y de que realiza un 
acto perjudicial para él, haciéndolo no obstante a impulso de sus pasiones o de su 
inexperiencia 85; sin embargo, aun cuando el engaño no sea exigible, el delito no es 
incompatible con ciertas formas de engaño, siempre que éste se funde en el descono- 
cimiento de la víctima originado en su falta de experiencia o en las perturbaciones 
anímicas provenientes de los otros factores $, Otra opinión entiende que el engaño 
es el medio típico, pero sólo si éste asume el modo de abuso de las necesidades, 
pasiones o inexperiencia del incapaz; por lo que si se obtiene la firma de éste por 
engaño, pero sin que asuma la forma del abuso de esas circunstancias particulares, 
podrá calificarse como estafa pero no como circunvención 9%, 


Tampoco se trata de un abuso de confianza, pues su autor puede ser cualquiera y 
no solamente una persona que se encuentre en determinadas relaciones con el me- 
nor oincapaz85; en cambio, concurre un abuso de las debilidades de la personalidad 
de la víctima %4, 


4.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Es un delito común que puede ser cometido por cualquier perso- 
na 855, Como ya se dijera, no es necesario que el sujeto activo se trate de persona a cuyo 
cuidado se encuentre el menor oincapaz?**, 


b) Sujeto pasivo: La víctima puede ser un menor o un incapaz. Son menores 
quienes no hubieren cumplido la edad de veintiún años (art. 126, Cód. Civil), para rea- 
lizar por sílos actos de la vida civil (art. 129, Cód. Civil). Los menores emancipados y los 
autorizados para ejercer el comercio pueden ser sujetos pasivos sólo respecto de los 
actos no comprendidos entre los que están habilitados a realizar (arts. 131, 134 y 135, 
Cód. Civil; y 10, 11 y 12, Cód. de Comercio). Son incapaces, aun cuando no hubieran 
sido declarados tales, los individuos a los que la ley civil niega capacidad para nego- 
ciar, los dementes (art. 141, Cód. Civil) o sordomudos (art. 153, Cód. Civil), y todos 
aquellos que por una u otra causa, en el momento del hecho, padezcan una disminu- 
ción de su inteligencia, voluntad o juicio que les impida resguardar debidamente sus 
intereses económicos *5”, En tal sentido, se resolvió que la circunvención de incapaz 
exige que el sujeto pasivo se encuentre en inferioridad de condiciones para resistir la 
voluntad de quien lo induce a realizarlo que constituye la objetividad del delito, porlo 
que cabe entender que el aspecto objetivo de la norma no exige quese compruebe que 
una persona se encontraba en estado de inconsciencia, o que se trataba de un demente, 
sino únicamente la comprobación de una apreciable disminución de sus capacidades 
psíquicas 58, 


(850) FoNTÁN BALESTRA, Op. cit., p. 110. 

(851) Creus, Op. cit., ps. 510/51]. 

(852) ZaFFARONI, “Circunvención...”, p. 157. 

(853) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 110. 

(854) Nunez, “Tratado...”, p. 392. 

(855) SoLEr, Op. cit., p. 418. 

(856) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 113. 

(857) Nunez, “Tratado...”, ps. 392/93. 

(858) CNCrim. y Correc., sala II, causa No 39,890, “Menchego, Daniel”, 1991/10/18; BJ, 1991-5. 
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Asimismo, la figura no exige que se esté ante un incapaz civil declarado como tal o 
ante un inimputable, sino que es suficiente que en el momento del hecho el sujeto 
pasivo padezca una disminución en su inteligencia, voluntad o juicio, circunstancia 
que se acredita si el informe médico señala a la víctima como una “persona sugestio- 
nable y altamente captable” y “que no está en condiciones de disponer de sus bienes” 859, 
Pero la sola calidad de la víctima no resulta suficiente para la configuración del delito; 
en tal sentido, se ha resuelto que una persona puede ser incapaz por tener cierto grado 
de debilidad mental, pero esa debilidad mental no excluye la posibilidad de que esa 
misma persona trabe una relación afectiva con otra y decida beneficiarla con los gastos 
de la convivencia, que pueden ser altos pero no ruinosos $60, 


Se discute si pueden ser víctima de este delito aquellos que, siendo maduros y 
sanos de mente, se encuentran sometidos aincapacidades de hecho, como los pena- 
dos (art. 12, Cód. Penal); Núñez y Creus dan una respuesta negativa *61, pero Soler con- 
sidera que el delito es posible en cuanto asuma la forma de abuso de una situación de 
necesidad determinada por la interdicción penal en sí misma *62, 


Además, puede haber otro sujeto pasivo. Cuando la ley expresa “en daño de él o 
de otro” hace referencia al heredero legítimo o testamentario, quien también puede 
resultar ofendido por este delito en razón de la disminución del acervo hereditario 
que implicaría el abuso. Así votó Zaffaroni en el plenario celebrado a tal efecto, y en 
el cual todos los demás jueces expresaron su adhesión: “De lo escrito en el país, 
pareciera que no se niega la posibilidad de que el documento'sea un testamento y de 
que Tercero sea el heredero legal o instituido que puede resultar desplazado... Si bien 
en vida del causante su patrimonio cuantitativamente no se altera, no puede negarse 
que, aunque se trate de ina “expectativa' (el tercero desplazado) tiene pleno derecho a 
que esa expectativa patrimonial sólo pueda desbaratarse por medio de actos lícitos... 
La tesis que niega la posibilidad de considerar al heredero desplazado como sujeto 
pasivo del delito, entiendo que comprende dos niveles: en principio, como el delito se 
consuma con la simple firma del documento, desde el punto de vista civil aún no 
surgiría para el heredero al que se quiere desplazar ninguna titularidad reparatoria, 
lo cual es innegable. Sin embargo, esto no le quita para nada su condición de sujeto 
pasivo del delito en esta modalidad comisiva, en que comparte esta calidad con el 
incapaz que firma el testamento... El caso que plantea el plenario es una forma' 
comisiva del tipo del art. 174, inc. 29, en que hay dos sujetos pasivos, a los que se les 
afecta el derecho constitucional de propiedad (bien jurídico) de dos modos diferentes 
y bajo la forma de peligro para el bien jurídico, el cual, si no pasa a la realización de 
actos posteriores, obviamente, no es idóneo para reclamar resarcimiento, fenómeno 
que para nada afecta su tipicidad, puesto que es una circunstancia que se reproduce 
en casi todos los supuestos de tentativas simples y en buen número de delitos de 
peligro” 863, 


c) Acción típica: El verbo típico es “abusar”, se trata de una defraudación, pero con 
las modalidades previstas, es decir, mediante el abuso de las necesidades, pasiones O 
inexperieneia de un menor o de un incapaz. 


Se discute si la figura requiere que el autor provoque o exacerbe las pasiones o 
necesidades del incapaz para lograr el fin patrimonial, o si es suficiente que se valga de 
ellas, es decir, que las aproveche. Al respecto, sostiene Fontán Balestra que una cosa es 


(859) CNCrim. y Correc., sala MI, causa N* 30.784, “Milán, Jorge A.”, 1992/09/14; BJ, 1992-3. 
(860) CNCrim. y Correc., sala VI, causa N* 11.434, “Rauch, R.”, 1986/04/08; BJ, 1986-2, 480. 
(861) Nuxez, “Tratado...”, p. 393. Creus, Op. cit., p. 512. 

(862) SoLER, Op. cit., p. 421. 

(863) CNCrim. y Correc., en pleno, “Guichandut, Carlos M.”, 1987/04/09; La Ley, 1991-C, 205. 
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explotar una necesidad como pasión o inexperiencia y, otra, crearla o acrecentarla, 
actividad positiva esta última no exigida por la ley $1, 


Abusa el que explota esas manifestaciones del ánimo o ese menor grado de cono- 
cimiento del sujeto pasivo; ello no requiere engaño del autor ni error de la víctima, sino 
aprovechamiento o utilización de su situación 5. En tal sentido, se ha resuelto que este 
delito no requiere engaño por parte del autor, ni error de la víctima, sino aprovecha- 
miento, esto es, utilización de la situación; de allí que el incapaz pueda actuar con 
conocimiento de lo que hace, pero impulsado por la inexperiencia, necesidad o pa- 
sión. También se ha dicho que “abusar” no implica simpiemente saber de la incapa- 
cidad y llevar adelante un negocio o trato pese a ese conocimiento, y sabiendo que no 
es beneficioso para el incapaz, sino que “abusar” significa explotar, manipular a la 
persona incapaz, por lo que se decidió que vivir con un nivel de vida superior al de los 
propios medios, en virtud de la fortuna de la persona incapaz con la cual se convive, 
no es “abuso”; si bien en el caso el procesado colaboró con su compañera en la 
obtención de créditos, el último de los cuales se obtuvo cuando su compañera se 
hallaba con una alteración psíquica notoria, nada indica que esos créditos no fueron 
destinados a la convivencia del procesado y su compañera, o que se empleasen con 
otros objetivos, razón por la cual la conducta del encausado no puede considerarse 
típica*87, En otro caso, se decidió que la donación efectuada por la presunta víctima 
en favor del imputado no implicaba necesariamente una intervención delictiva, toda 
vez que no había quedado demostrado que, al momento de otorgar el acto, el estado de 
aquélla denotara incapacidad para hacerlo; es que con posterioridad, la donante con- 
tinuó su vida cotidiana normal y sin compañía alguna, pese a su avanzada edad, poca 
visión y sordera 8, 


El autor debe explotar la necesidad, pasión o la inexperiencia del menor oinca- 
paz; lo que no es lo mismo que el autor se aproveche de la incapacidad de la vícti- 
ma86%. “Necesidad” es todo interés o inclinación pronunciada del ánimo, como mani- 
festación de la edad oincapacidad *”%; no se trata sólo de necesidad económica, sino 
de cualquier orden, siempre que sea el producto de su padecimiento o de su edad y 
alcancen tal intensidad que disminuyan considerablemente su juicio crítico y las fun- 
ciones volitivas y afectivas $!, Se ha resuelto que la necesidad a la que alude el art. 174, 
inc. 29, Cód. Penal, es todo aquello que el incapaz considere indispensable, aunque no 
lo sea, y aunque no alcance un grado extremo; puede tratarse de algo 
material (vivienda, vestido, dinero) o inmaterial (servicios, afectos, conocimientos, 
entretenimientos), de algo elemental, suntuario o superfluo, y puede ser ocasional, 
transitorio o permanente. La necesidad puede ser meramente aprovechada por el 
autor o creada por éste ?”, 


“Pasiones” sonlos afectos o apetitos que la inmadurez o la inexperiencia no permi- 
ten dominar como lo haría una persona sin esas limitaciones ?”3. Se ha considerado que 
debe interpretarse como equivalente al concepto de necesidad $”?; en tal sentido, se 


(864) Fontán BaALESTRA, OP. Cit., p. 111. 

(865) Núxez, “Tratado...”, p. 394. Creus, op. cit., p. 511. 

(866) CNCrim. y Correc., sala III, causa No 30,784, “Milán, Jorge A.”, 1992/09/14; BJ, 1992-3. 
(867) CNCrim. y Correc., sala VI, causa N* 11.434, “Rauch, R.”, 1986/04/08; BJ, 1986-2, 480. 
(868) CNCrim. y Correc., sala V, causa No 32.257, “Benítez Vargas, Emiliana B.”, 1994/05/12. 
(869) Nuxez, “Tratado...”, p. 394. 

(870) Creus, op. cit., p. 511. 

(871) Zarraron1, “Circunvención...”, p. 168. 

(872) CNCrim. y Correc., sala VII, causa No 16,880, “D'Arielli, María A.”, 1992/04/10; BJ, 1992-2. 
(873) Creus, op. cit., p. 511. 

(874) ZarFaRON!, “Circunvención...”, p. 169. 
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decidió que pasiones son los apetitos o afecciones vehementes a una cosa, es un espe- 
cial estado que se traduce en entusiasmo o fogosidad y que sintetiza una intensidad de 
los afectos $73, 


“Inexperiencia” esla falta de conocimiento, generalmente de índole práctica, sobre 
un negocio o actividad derivada de las escasas oportunidades para realizarlos que ha 
tenido el menor oincapaz*”*,; se trata delainexperiencia de vida y no sólo jurídica?””. Se 
resolvió que es la falta de los conocimientos que proporciona la vida cotidiana; al 
incapaz le falta saber, y si bien es propio del menor, no es exclusivo de éste, ya que los 
mayores pueden carecer de conocimientos sobre alguna determinada actividad, por 
ejemplo, la bursátil %7*, aunque en este último caso la conducta no puede analizarse a la 
luz de este delito. 


El autor delinque cuando utiliza los medios mencionados para hacerle firmar a la 
víctima un documento que importe cualquier efecto jurídico; la materialidad exige una 
relación causal entre el abuso señalado y la suscripción del documento???, En esta 
exigencia de la ley no se encuentra comprendida la explotación que resulta de meros 
tratos verbales *%, 


La ley dispone que habrá delito “aunque el acto sea civilmente nulo”. Zaffaroni 
afirma que, reuniendo las demás características, son típicos todos los actos 
anulables (art. 1054, Cód. Civil) y los actos nulos (art. 1044 Cód. Civil) cuya nulidad 
provenga del otorgante o de laincompletividad del documento**!, Donna entiende que 
la protección al menor o al incapaz lleva a que, aunque el acto sea nulo —cualquiera sea 
la nulidad—, el hecho sea típico, pues así lo impone la naturaleza del bien jurídico 
protegido*82, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso y exige dolo directo $83; el autor debe conocer que la víctima es 
menor o incapaz, así como el interés, pasión o inexperiencia, y también debe tener la 
intención de explotar alguna de estas circunstancias, para hacerle firmar un documen- 
to 91. No se requiere que la incapacidad sea notoria para atribuir el dolo, pues éste se 
satisface con que el autor conozca esa circunstancia. 


Así, se resolvió que el elemento subjetivo del delito de circunvención de incapaz 
sólo exige que el autor conozca la insuficiencia, aunque no sea apreciable para 
cualquiera, pues la ley no resguarda la incapacidad por su modo de manifestarse, 
sino por su existencia. Se ha dicho que el delito se configura si el imputado celebró 
un convenio de compraventa de inmueble con su tío, quien desde hacía años presen- 
taba un síndrome delirante (estado paranoide), circunstancia que no le era descono- 


(875) CNCrim. y Correc., sala VII, causa N* 16.880, “D'Arielli, María A.”, 1992/04/10; BJ, 
1992-2, 

(876) Creus, op. cit., p. 511. 

(877) ZarFARONI, “Circunvención...”, p. 169. 

(878) CNCrim. y Correc., sala VII, causa No 16.880, “D'Arielli, María A.”, 1992/04/10; BJ, 
1992-2. 

(879) FonTÁx BaLEsTRA, Op. Cit., p. 111. Recuérdese que queda comprendida la firma digital 
(art. 78 bis, Cód. Penal). 

(880) SoLer, op. cit., p. 421. 

(881) Zarraront, “Circunvención...”, p. 190. 

(882) Donna, op. cit., p. 536. 

(883) Doxxa, op. cit., p. 538. 

(884) Nusez, “Tratado...”, p. 397. FosTáx BaLESTRA, OP. Cit., p. 113. 
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cida pues convivía con él, y aprovechándose de tal estado psíquico, le produjo un 
detrimento patrimonial al adquirir el bien en un precio inferior en un cincuenta por 
ciento al de plaza 85, Asimismo, se decidió que esta figura requiere, además, un ele- 
mento subjetivo del tipo distinto del dolo, que se conforma con el ánimo implícito en la 
acción de “abusar”, en sentido de “explotar” 86, 


4.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se discute si se trata de un delito de peligro o de resultado, teniendo en cuenta que 
la ley utiliza los términos “para hacerle firmar un documento que importe cualquier 
efecto jurídico”. Fontán Balestra sostiene que el hecho se perfecciona con la suscripción 
del documento, aunque no es necesario que se cause un perjuicio patrimonial, puesto 
que es una figura de peligro 8%”; Soler afirma que el delito consiste en “hacer firmar” y 
con ello se consuma, con lo que basta la obtención de un documento que importe 
cualquier efecto, diferenciándose de las estafas comunes en que éstas requieren, para 
su consumación, el cobro del documento cuando éste contiene una obligación del 
perjudicado mismo 88; y, por su parte, Donna entiende que el delito se consuma con 
la obtención de la firma del menor oincapaz***. Núñez también entiende que el tipo 
no exige lesión efectiva de la propiedad, sino perjuicio potencial para la propiedad 
del menor o incapaz o de la de otra persona en cuyo detrimento patrimonial pueda 
documentar el firmante; el perjuicio potencial debe existir en el momento de la 
consumación del delito, es decir, en el momento en que la víctima puso la firma 8%, Es 
decir, que el resultado del delito es la obtención de la firma del documento; no exige 
la producción de daño efectivo, pues se trata de un delito de peligro. Así, se resolvió 
que el delito aquí previsto se consuma con la firma del documento, a pesar de que la 
destrucción posterior de éste impida definitivamente la producción del daño**!, Con- 
trariamente, Creus sostiene que, tratándose de un delito contra la propiedad, requiere 
que se produzca un perjuicio patrimonial, pese a que la ley dice “cualquier efecto 
jurídico” 8%; ese perjuicio puede ser, por ejemplo, un préstamo, un recibo de liberación, 
un convenio que establezca obligaciones, la institución de un gravamen, o un testa- 
mento. 


La jurisprudencia ha dicho que configura este delito la actividad del imputado que, 
abusándose de la incapacidad mental de la víctima, logra hacerle suscribir un boleto de 
compraventa y, después, la escritura traslativa del dominio de su inmueble, causando a 
ella y a su hija un daño patrimonial que implicó la transferencia de dicho inmueble a 
nombre del victimario **%; y la de quien, aprovechando que una anciana de su conoci- 
miento —con la que había asumido la obligación de mantenerla de por vida, por haber 
recibido en donación la nuda propiedad de tres departamentos con cargo de usufruc- 
to— se encontraba con sus facultades mentales disminuidas, la condujo mediante 
astucias y engaños a una escribanía, donde le hizo firmar diversos documentos y escri- 
turas por los que se desapoderaba de todos sus bienes, liberándolo a su vez de sus 
obligaciones, y dejándola prácticamente en la indigencia 9%, 


(885) CNCrim. y Correc., sala 11, causa No 39,890, “Menchego, Daniel”, 1991/10/18; BJ, 1991-5. 
(886) CNCrim. y Correc., sala Vl, causa No 11,434, “Rauch, R.”, 1986/04/08; BJ, 1986-2, 480. 
(887) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 112. 

(888) SoLer, Op. Cit, p. 421. 

(889) Donna, Op. cit., p. 532. 

(890) Núregz, “Tratado...”, p. 396. 

(891) CNCrim. y Correc., sala VIT, causa No 15.861, “Gómez de Occhetta”, 1991/10/21; BJ, 1991-5. 
(892) Creus, op. cit., p. 512. 

(893) CNCrim. y Correc., sala I, causa N* 33.570, “Leonc, Julio A.”, 1988/09/19; BJ, 1988-3, 17. 
(894) CNCrim. y Correc., sala Ill, causa N* 30.784, “Milán, Jorge A.”, 1992/09/14; BJ, 1992-3. 
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El documento debe contener en sí mismo el efecto patrimonial; no es de tal 
naturaleza el efecto que no nace directamente del documento, sino con motivo de 
él 895, por ejemplo, el valor defraudado con el uso del documento *%*; pero el docu- 
mento no sólo importa ese efecto cuando el texto lo establece, sino también cuando, 
estando en blanco, las circunstancias demuestran que está destinado a usarse patri- 
monialmente, ya que la ley se refiere a cualquier efecto patrimonial. El documento 
debe ser de tal índole que, en principio, pueda considerárselo hábil para producir un 
daño en el patrimonio, o sea que potencial o efectivamente pueda producir un detri- 
mento en él por medio de una prestación compensatoria*%”, En tal sentido, se resolvió 
que el efecto jurídico al que se refiere el art. 174, inc. 29, del Cód. Penal, es esencial- 
mente patrimonial y debe estar contenido y nacer del mismo documento, y no sólo 
con motivo de él, porlo que la firma de un acta de matrimonio no encuadra en el tipo, 
pues sólo modifica el estado civil, y sólo indirectamente tiene proyecciones de signo 
económico *%, 


Si el autor intenta hacerle firmar el documento, pero no lo logra, habrá tentativa; 
pues si bien el delito no es de daño efectivo, para Núñez y Donna sí demanda un 
resultado: la firma del documento *9*. 


5. DEFRAUDACIÓN POR EL USO DE PESAS O MEDIDAS FALSAS (INC, 39) 


5.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor puede ser tanto el que debe entregarlas cosas como elrecep- 
tor: cuando el autor es el que entrega, el fraude consiste en el uso de pesas o medidas 
menores que las debidas; si el autores el receptor, aquéllas deben ser mayores *0, 


b) Sujeto pasivo: Puede ser cualquier persona. 


c) Acción típica: Es un modo especial de cometer una defraudación en la cantidad 
de las cosas (art. 173, inc. 19, Cód. Penal). 


El medio comisivo sólo puede ser el uso de pesas o medidas falsas, y la agravante 
se sustenta en las menores posibilidades de defensa que tiene la víctima y en que 
existe un peligro de que se cause perjuicio a un número indeterminado de personas *0!, 
No bastará la sola diferencia de peso derivada de la forma habilidosa y picaresca de 
pesar la mercadería *%?, ni el mero uso de pesas o medidas falsas —lo que puede confi- 
gurar una contravención—, sino que se requiere un ardid, el que consiste en la falsedad 
del peso o medida asignado, por ser diferente al debido. Puede tratarse de pesas o 
medidas adulteradas por el autor o por otro, con conocimiento del autor*%, pero el 
delito consiste en defraudar a través de este medio. 


Pesas son las piezas de determinado peso que se destinan a fijar el peso de las cosas; 
y medidas son los objetos de extensión o contenido determinado con los que se fija la 


(895) Creus, op. cit., ps. 512/513. 

(896) Nuez, “Tratado...”, p. 395. 

(897) Creus, op. cit., p. 513. 

(898) CNCrim. y Correc., sala 1V, causa N* 39.602, “Suaya, Elías”, 1991/06/12; BJ, 1991-3. 
(899) Nuzez, “Tratado...”, p. 395. Doxxa, Op. Cit., ps. 540/541. 

(900) Foxtáx BALESTRA, Op. Cit., p. 76. Núsez, “Tratado...”, p. 398. 

(901) SoLex, Op. cit., p. 383. Núsez, “Tratado...”, p. 398. FoxTÁN BALESTRA, Op. cit., p. 74. 

(902) SoLEr, Op. cit., p. 382. 

(903) Nuez, “Tratado...”, p. 399. 
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cantidad de las cosas que se calculan en ese tipo de unidades. Ambas corresponden al 
sistema métrico decimal %*, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, que requiere el conocimiento de que la medida empleada es 
falsa; si el autor ignora la falsedad de la medida se excluye el dolo *%%, Sólo admite dolo 
directo *S, 


5,2, CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la entrega de la cosa de peso o medida distinto al debido 
y el cumplimiento de la obligación correlativa. Exige la presencia de un daño patrimo- 
nial, es decir, de un perjuicio económico *%”, que resulta eliminado frente a la ausencia 
de contraprestación, Admite tentativa. 


6. FRAUDE CON MATERIALES DE CONSTRUCCIÓN (INC. 49) 


6.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Presupuesto típico: Debe existir un contrato de construcción de obra; la acción 
típica, en definitiva, consistirá en ejecutarlo de forma indebida. En el caso de que el 
sujeto activo sea el vendedor de los materiales, debe mediar un contrato de compra- 
venta. 


b) Sujeto activo: Pueden ser autores del delito el empresario, es decir, el titular de 
la empresa que lleva a cabo la obra; el constructor, es decir, el director técnico de la 
obra, y quien vende los materiales; en este último caso es sujeto activo sólo el que 
entrega materiales por un contrato de venta (art. 1323, Cód. Civil, y art. 450, Cód. de 
Comercio), pero no el que lo hace en otro concepto”, 


c) Sujeto pasivo: Puede ser el propietario de la obra, o el empresario cuando éste 
ha sido adquirente de buena fe de los materiales. 


d) Acción típica: Será la de cometer cualquier acto fraudulento de engaño que 
puede consistir en ejecutar la obra de manera distinta a la convenida o debida, 
ocultando la diferencia al sujeto pasivo. Es decir, que el constructor o empresario 
logra provecho por obtener menores costos, disminuyendo la calidad o cantidad de 
los materiales o no ejecutando trabajos necesarios para otorgarle la seguridad debi.- 
da?! 


e) Resultado: La ley exige, además del perjuicio patrimonial, que exista un peligro 
para la seguridad de las personas, de los bienes o del Estado. Según Núñez, por peligro 
para las personas o los bienes debe entenderse que la obra, ejecutada o a ejecutar, con 


(904) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 75. 

(905) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 75. SOLER, Op. Cil., p. 383. 

(906) SoLer, Op. cit., p. 383. Creus, op. cit., p. 515. 

(907) Soter, Op. Cil., pp. 383. FONTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 75. 

(908) Norxez, “Tratado...”, p. 400. 

(909) Creus, op. cit., p. 384. SoLER, Op. cit., p. 317. Núxez, “Tratado...” p. 402. Donna, Op. cit., 
p. 548. 

(910) Motimario, Op. cit., p. 549. Doxxa, op. cit., ps. 546/547. Creus, Op. cit., ps. 515/516. 
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los materiales empleados o entregados, por defectos de sustancia, calidad o cantidad, 
tiene la probabilidad de dañar materialmente a las personas *!!, Respecto del peligro 
para el Estado, existen diferentes posturas: Creus Opina que basta que haya peligro 
respecto de la seguridad del Estado, aunque éste no sufra una pérdida de carácter 
económico distinta de la consumada mediante el fraude; Núñez descarta como peligro 
para el Estado la probabilidad de daño patrimonial, sosteniendo que debe tratarse de 
un peligro de daño para su soberanía o estabilidad territorial *1?; y Soler, por su parte, 
cree que el sujeto activo, para poner en peligro la seguridad del Estado, debe haber 
dañado efectivamente el patrimonio de éste, porlo cual esto es un elemento funda- 
mental para esta figura de defraudación*%3, 


Tipo subjetivo 


Se exige dolo directo. Éste requiere el conocimiento de la diferencia existente entre 
los materiales utilizados o vendidos y los que fueron fruto del convenio, así como 
tarnbién de las deficiencias en la forma en que se lleva a cabo la construcción, y de que 
se pone en peligro la integridad de las personas, de los bienes o del Estado. Sostiene 
Creus que se exige, además, la voluntad de proveer o utilizar los materiales o realizar la 
obra de ese modo, ocultándolo o, porlo menos, no manifestándoselo al sujeto pasivo, 
con el fin de perjudicarlo patrimonialmente ***, 


El error elimina este tipo, aunque puede quedar el tipo básico. 


6.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El peligro creado por el actor es requisito típico para este fraude, pero no es de- 
terminante del momento consumativo. Este, según Creus, es aquel en que se produ- 
ce el perjuicio económico, sea con el pago del precio por el material o la obra ejecuta- 
da, sea con la entrega del material o de la obra realizada si el precio se ha pagado 
antes 95, Sino existe pago del precio convenido, pese a haberse completado las accio- 
nes típicas, el delito quedará en tentativa. 


6.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Si no se da la creación de peligro, se podrá estar ante una estafa genérica (art. 172, 
Cód. Penal) o ante la defraudación del art. 173,inc. 1096, 


6.4. EMPLEADO PÚBLICO 


Si el autor reviste calidad de empleado público, sufrirá además de la pena de 
prisión, inhabilitación absoluta perpetua según lo prescribe el último párrafo de este 
artículo; queda comprendido todo el que se encuentre en relación de dependencia 
administrativa, ya se trate de un funcionario en el sentido del art. 77, o de quien sólo 
coadyuva a esa función sin participar en ella, o sea, de un empleado propiamente 
dicho. 


(911) Núxez, “Tratado...”, p. 403. Creus, op. cit., p. 516. 

(912) Núsez, “Tratado...” p. 403. 

(913) SoLer, Op. cit., p. 384. 

(914) Donna, Op. cit., p. 549. Creus, Op. cit., p. 517. Núxez, “Tratado...”, p. 403. 
(915) Creus, Op. cit., p. 517. 

(916) Creus, Op. cit., ps. 516/517. 
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7. FRAUDE EN PERJUICIO DE ALGUNA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA (INC. 59) 


7.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede serlo cualquier persona. 


b) Sujeto pasivo: En los casos de abuso de confianza o de situaciones, puede 
coincidir con la persona del ofendido, es decir, tratarse de la misma administración 
pública; no asíen los casos de fraude, donde el sujeto pasivo del engaño tiene que ser 
una persona individual*”, 


c) Acción típica: La acción se remite a cualquiera de las maneras de estafar o 
abusar de la confianza, es decir, a cualquiera de los supuestos que contienen los ar- 
tículos precedentes ?*!8, Por ejemplo, se ha resuelto que “La designación por el goberna- 
dor de la provincia de un cuñado en un cargo administrativo, sin obligación de concu- 
rrencia y percibiendo un sueldo, alegando que debía desempeñarse en tareas de infor- 
mante directo del primero, respecto de todas las cuestiones de interés para el gobernan- 
te, cae en las previsiones del art. 174, inc. 59, Cód. Penal, en función del art. 172, o sea, 
defraudación a la administración pública en forma reiterada (art. 55), en grado de 
participación necesaria (art. 45), para el gobernador y de autor del mismo delito de 
fraude a la administración pública en forma reiterada, para el segundo” 9%, Asimismo, 
se ha dicho que “El procesado obró con engaño sobre su calidad de abogado al obtener 
cada una de sus designaciones, y cuando le fue otorgado el plus remunerativo por el 
título en el primero de sus empleos. Lo que demuestra que en esas cuatro ocasiones 
obró con un único propósito abarcador del progresivo perjuicio que habría de consti- 
tuir la disposición patrimonial viciada típica. Vale decir, pues, que los distintos actos 
de percepción de haberes posteriores a la obtención fraudulenta del cargo no son otra 
cosa que la consecuencia de una única trama delictiva —bien que reiterada cuatro 
veces— en la que el dolo inicial del autor o su determinación criminosa formada de 
antemano comprendía en su plan las lesiones patrimoniales sucesivas, en definitiva, 
parece claro que el fraccionamiento del resultado no puede alterar la unidad de acción 
verificada” 920. 


d) Resultado: Es el perjuicio causado al patrimonio de la administración pública. 
Creus sostiene que el delito se comete cuando el patrimonio ofendido es la adminis- 
tración pública en cualquiera de sus ramas, lo cual ocurre cuando la propiedad que él 
ataca pertenece a una entidad que es persona de derecho público ??!, Todo perjuicio en 
la propiedad de personas de derecho privado quedará excluida del tipo penal. Si la 
propiedad pertenece a una entidad perteneciente a la administración pública, ya sea 
por ser un ente centralizado, descentralizado o una entidad autárquica, quedará abar- 
cado por la figura. 


Respecto del alcance de la figura, la jurisprudencia ha resuelto que “El art. 174, 
inc. 59, Cód. Penal, en cuanto sanciona a quien incurre en fraude en perjuicio de la 
administración pública procura proteger lo que ya es patrimonio del Estado, sin em- 
bargo, no protege la incolumidad o integridad del régimen impositivo nacional o pro- 


(917) Creus, op. cit., p. 519. 

(918) MOLINARIO, Op. cit., p. 462. Creus, Op. cit., p. 518. Núxez, “Tratado...”, p. 406. 

(919) CPenal Tucumán, sala I, “Juri, Amado M. y otros”, 1977/11/24, La Ley, SJP 979-413 
(146-SP). 

(920) CNCasación Penal, sala 1, "Damonte, Jorge Daniel”, 1996/10/31; Fallos, 1996-2, 377. 

(921) Creus, op. cit., ps. 518/519. 
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vincial quecconstituye una defraudación fiscal tendiente a obstruir el poder financiero 
de la administración” 92. Dicho precedente resolvió que “La presentación ante el Re- 
gistro Nacional de la Propiedad Automotor de un comprobante apócrifo correspondien- 
te al impuesto ley 25.053 (Adla, LVII-E, 5063) —Fondo Nacional Incentivo Docente— no 
constituye fraude en perjuicio de la administración pública". 


Tipo subjetivo 


El dolo directo requerido por esta figura se basa en el conocimiento de la titulari- 
dad, por parte de la administración pública, del patrimonio afectado por el fraude. Si 
dicha titularidad no se conoce, el hecho quedará subsumido en la estafa genérica, o 
en algún tipo de defraudación, o bien en alguno de los incs.10, 30 y 40 del art. 174, 
Cód. Penal 3, 


7.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El perjuicio que recae sobre el patrimonio de la administración pública consuma 
esta figura *, No quedan comprendidos por el tipo los perjuicios que sólo indirecta- 
mente provienen del hecho fraudulento o abusivo??, En tal sentido, se ha dicho que “El 
delito de fraude mediante la ocultación de un expediente en perjuicio de la Administra- 
ción Pública es un delito material que no se perfecciona con la mera supresión docu- 
mental, sino que requiere el daño patrimonial efectivamente causado por ese medio. De 
ello no se infiere que el delito recién se consuma cuando el autor logra su propósito 
ulterior de que la constancia desaparezca definitivamente, porque éste es un elemento 
extraño al tipo penal” 8, 


Este delito admite tentativa. Se ha resuelto que “Comete el delito de uso de docu- 
mento público falso, en concurso real con el delito de defraudación en perjuicio de la 
administración pública, este último en grado de tentativa, aquel imputado que se pre- 
senta en un banco privado, portando un cheque de una de sus cuentas, con el objeto de 
percibir el cobro de dos cheques falsos de un banco estatal, emitidos presuntamente 
contra la cuenta corriente del Instituto Nacional de Reaseguros” *"; y que “El hecho 
prima facie” comprobado y cuya autoría se atribuye al procesado, de confeccionar 
facturas por compras de materia prima que en realidad cubrían operaciones verdade- 
ras no facturadas por los proveedores, y en su mayor medida, por operaciones ficticias, 
y de tal manera la firma, cuya titularidad ostenta el procesado, obtenía al exportar la 
mayor parte de su producción, un crédito en concepto de reembolso por el pago del 
impuesto al valor agregado que figuraba abonado juntamente con el precio en las 
adquisiciones de aquella materia prima inexistente o no exportada, va más allá de la 
simple evasión fiscal en la que incurre quien oculta un débito o elude el pago, sino que 
nos encontramos ante la creación ficticia de un crédito hacia la Dirección General 
Impositiva que, aun cuando no sea cancelado sino por compensación o por alguna otra 
manera que no sea la simple repetición en efectivo, no desplaza en absoluto a la figura 


(922) CNPenal Económico, sala B, “Corral, Javier O.”, 2002/04/19; La Ley, 2002/08/16, 7; 
o DJ, 2002-3, 273. 

(923) Donna, op. cit., p. 558. Creus, op. cil., p. 519. 

(924) Nyrez, “Tratado...”, p. 406. Donxa, op. cit., p. 558. 

(925) Creus, Op. cit., p. 519. 

(926) CFed. San Martín, sala Il, “S.E.G.B.A.”, 1997/04/25; La Ley, 1998-D, 270; o DJ, 
1998-3-193. 

(927) CNCrim. y Correc., sala I, "Integral Merger S.R.L.”, 2000/05/17; La Ley, 2001-A, 650. 
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delictiva de fraude en perjuicio de una administración pública, aunque consideremos 
que lo es en grado de tentativa” %?, 


7.3. EMPLEADO PÚBLICO 


Como se estudiara en la figura del inciso anterior, si el autor reviste calidad de 
empleado público sufrirá, además de la pena de prisión, inhabilitación absoluta per- 
petua según lo prescribe el último párrafo de este artículo; también se hace remisión 
respecto de los alcances del término “empleado público”, 


8. FRAUDE EN PERJUICIO DE ALGÚN ESTABLECIMIENTO O EXPLOTACIÓN COMERCIAL, 
INDUSTRIAL, AGROPECUARIA, MINERA, O DESTINADO A LA PRESTACIÓN DE SERVICIOS. 
FRAUDE DE MATERIAS PRIMAS, PRODUCTOS O BIENES DE CAPITAL (INC. 69) 


8.1. ACLARACIONES PREVIAS 


La ley 25.602 de subversión económica*?”, promulgada parcialmente el 19 de junio 
de 2002, derogó la ley 20.840% y agregó este inciso. Como la figura en estudio guarda 
singular similitud con el art. 6% de la ley derogada*!, algunas de las citas que se efectua- 
rán a continuación se referían originalmente a dicho art. 6% de la ley 20.840. 


8.2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Algunos autores entienden que aquí se ha tipificado el delito llamado “vaciamiento 
de empresas” *%2, de modo que —para los partidarios de este criterio— el patrimonio 
que se pretendería tutelar es el de quienes tienen en vista a la empresa y su patrimonio 
como medio para satisfacer sus expectativas %%, Otros entienden que la supuesta cate- 
goría criminológica o jurídico-penal de vaciamiento de empresas, en realidad, ya esta- 
ba prevista en el código penal (art. 173 —inc. 79—, arts. 176 a 180, arts. 300 y 301), y 
destacan acertadamente que el nuevo tipo penal —a diferencia del “vaciamiento”— no 
limita el campo de sujetos activos y pasivos; desde esta perspectiva, el bien jurídico 
protegido —atento ala ubicación sistemática de la figura— es la propiedad %%, 


En cuanto a los alcances de la protección penal, si bien la ley 25.602 lleva como 
título “Subversión Económica”, llama la atención que, pese a exigirse una lesión a la 


(928) CNFed. Crim. y Correc., sala 1, “Ulman, Ismael”, 1983/05/31; La Ley, 1984-A, 491. 

(929) Además de este inciso, la ley 25.602 (Adla LXII-C, 2892) incorporaba al Cód. Penal el 
art. 174 bis, que contenía una figura que punía a quienes culposamente prestaren consenti- 
miento o concurso para la realización de los actos, precisamente, aquí previstos. El Poder Eje- 
cutivo, por medio del decreto 1059/02, observó la incorporación de ese delito culposo, pro- 
mulgando dicha ley parcialmente, 

(930) Adla XXXIV-D, 3333. 

(931) El tipo derogado establecía: “Será reprimido con prisión de dos a seis años y multa de 
setenta y cinco mil a cinco millones de pesos, si no resultare un delito más severamente penado, el 
que, con ánimo de lucro o maliciosamente, con riesgo para el normal desenvolvimiento de un 
establecimiento o explotación comercial, industrial, agropecuaria, minero o destinado a la presta- 
ción de servicios, enajenare indebidamente, destruyere, dañare, hiciere desaparecer, ocultare o 
fraudulentamente disminuyere el valor de materias primas, productos de cualquier naturaleza, 
máquinas, equipos u otros bienes de capital, o comprometiere injustificadamente su patrimonio. 
Las penas señaladas se agravarán en un tercio: a) Si el hecho afectare el normal suministro o abas- 
tecimiento de bienes o servicios de uso común; b) Si condujere al cierre, liquidación o quiebra del 
establecimiento o explotación. Las penas se elevarán en la mitad: a) Si el hecho causare perjuicio 
a la economía nacional; b) Si pusiere en peligro la seguridad del Estado". 

(932) PaLacio Laje, art. cit., p. 1423. 

(933) PaLacio Laje, art. cit., ps. 1423/1424. 

(934) P£rEz DE MATEIS, SCHEDROVITSKY y De Luca, art. cit., p. 3946. 
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propiedad, no sea necesario que se vean comprometidos intereses económicos del 
Estado Federal, como lo requería la derogada ley 20.840. En tal sentido se había re- 
suelto que “Las figuras creadas por la ley 20.840 deben haber sido establecidas con el 
propósito de tutelar bienes jurídicos cuya salvaguarda incumbe al Estado Nacional... 
Si bien el establecimiento afectado deberá poseer una importancia relativa que per- 
mita presumir una repercusión económica perjudicial que trascienda a los intereses 
particulares afectados (art. 6%, inc. b, ley 20.840), esa trascendencia debe tener una 
extensión o profundidad suficientes para que quepa considerar afectados intereses 
no meramente plurales de los ciudadanos, sino aquellos que alcanzan a la Nación 
misma”, 


8.3. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona, no siendo imprescindible que per- 
tenezca a la empresa o explotación objeto del delito. La falta de descripción de deter- 
minadas calidades del autor impide tratar este tipo penal como delicta propia *%, Sin 
embargo, para los que entienden que esta figura tipifica el delito de vaciamiento de 
empresas, sólo podrá ser sujeto activo quien sea parte de la dirección de la empresa 
afectada%%”. 


b) Sujeto pasivo: Del tipo legal no se desprende que sean necesarias cualidades 
especiales en el sujeto pasivo, de modo que cualquiera podría revestir tal carácter*B, 
Pese a ello, algunos piensan que se requiere que el sujeto pasivo sea un acreedor de la 
empresa o sociedad a la que se pretende afectar a través de las acciones típicas, que- 
dando comprendidos también sus empleados **; incluso puede darse el caso de que 
resulte víctima un socio de la propia empresa. 


c) Acción típica: Las acciones descriptas por el tipo penal son las siguientes: 1) 
afectar el normal desenvolvimiento de una empresa o explotación (comercial, indus- 
trial, etc.), y 2) destruir, hacer desaparecer, ocultar o disminuir el valor de materias 
primas, productos o bienes de capital. 


En relación con la primera, si bien no se utilizó el verbo “perjudicar” sino “afectar”, 
este último, acompañado del término “maliciosamente”, debe considerarse con esa 
carga, es decir, en el sentido de que ha de resultar lesionado o perjudicado el normal 
funcionamiento de la empresa. Dada la vaguedad de la terminología empleada, es 
ciertamente dificultoso definir qué es el “normal desenvolvimiento”, y, porlo demás, el 
tipo no menciona cómo puede ser afectado, limitándose a prescribir que la afectación 
debe ser maliciosa**. Palacio Laje —para quien aquí se contempla el vaciamiento de 
empresas— sostiene que el “normal desenvolvimiento” a que alude la figura, se relacio- 
na con todos aquellos aportes materiales e inmateriales que resultan beneficiosos y 
necesarios para desarrollar la actividad con cierta previsión, y agrega que afectarlo no 
implica necesariamente que se interrumpa o finalice la actividad empresarial de quese 


(935) CS, “Enrique, José 1. y otros”, 1980/10/28; La Ley, 1981-A, 414. En igual sentido: CS, 
“Giambruni, Oscar A. y otros”, 1983/11/17; La Ley, 1984-B, 18; o ED, 107-424. CS, “Wood, 
Guillermo”, 1983/02/10; Fallos: 305:59. CNCrim. y Correc., sala 1, “Cóppola, Marcelo A”, 1980/ 
11/21; La Ley, 1981-A, 426; o BJ, 1981-2, 605. 

(936) Pérez DE MaTEIS, SCHEDROVITSKY Y De Luca, art. cit., p. 3949. 

(937) PaLacio Laje, art. cit., p. 1425. 

(938) P£rEz DE MaTEIS, SCHEDROVITSKY y De Luca, art. cit., p. 3949. 

(939) PaLacio Laje, art. cit., p. 1425. 

(940) PErEz DE MATEIS, SCHEDROVITSKY y De Luca, art. cit., ps. 3946/3947. 
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trate, sino que basta con que las decisiones y las acciones que se adopten perturben o 
alteren su desarrollo regular**!, 


En cuanto alas acciones de destruir, dañar y hacer desaparecer, deben ser conside- 
radas en el sentido descripto para el delito de daño del art. 183, Cód. Penal. Por lo 
demás, tanto respecto de aquéllas como de las acciones de ocultar y disminuir el 
valor, cabe remitirse alos comentarios realizados en relación con la figura de insolven- 
cia fraudulenta (art. 179, segundo párrafo, Cód. Penal) 92, 


Los partidarios de encuadrar en esta figura el ya mencionado “vaciamiento” en- 
tienden que el tipo abarca el “transvasamiento de empresas”*3 (donde la actividad de 
una empresa que afronta dificultades económicas es continuada por otra que se crea al 
efecto, cesando total o parcialmente la actividad de la primera, alos fines de eludirlas 
responsabilidades con los acreedores) ***, 


d) Objetos del delito: La “afectación maliciosa” debe recaer sobre un estableci- 
miento o explotación comercial, industrial, agropecuaria, minera o destinado a la pres- 
tación de servicios, es decir, cualquier entidad u organización estructurada que tenga 
porobjeto producir bienes o servicios. No surge claramente del tipo penal si la empresa 
o explotación debe tener una magnitud considerable, o queda también abarcada la 
micro, pequeña y mediana empresa. Si bien para la ley 20.840 era necesario que el estable- 
cimiento afectado tuviera una importancia relativa que permitiera presumir una repercu- 
sión económica perjudicial que alcanzara ala Nación misma, lo cierto es que 
—como ya se adelantó— la ley 25.602 no exige que se afecten intereses del Estado Fe- 
deral ni que se produzca un daño económico de gran magnitud, bastando en principio 
la afectación del patrimonio de particulares para que sea aplicable el tipo. 


Por otra parte, las restantes acciones típicas (destruir, etc.) deben recaer sobre 
materias primas, productos de cualquier especie, o bienes de capital; a manera de 
ejemplo respecto de estos últimos, la ley menciona las máquinas y equipos. 


e) Resultado: Se exige el perjuicio económico derivado de la afectación del normal 
desenvolvimiento de la empresa o explotación, o, en su caso, del daño, destrucción, 
ocultación, desaparición o disminución de las materias primas, productos o bienes de 
capital. Si bien en los términos en que está redactada la figura dicho perjuicio podría recaer 
sobre cualquiera, quienes limitan los alcances del tipo al vaciamiento de empresas parecen 
requerir que el resultado en cuestión (ulterior a la afectación del normal desenvolvimien- 
too ala disminución del activo) consista específicamente en un perjuicio a terceros por 
tornarimposible el cumplimiento delas obligaciones de la empresa*5, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso **6, En el primer supuesto típico se exigirá que el autor efectiva- 
mente quiera afectar el normal desenvolvimiento de las entidades descriptas, ocasio- 
nando así un perjuicio patrimonial. Idéntica apreciación merece el resto delas acciones 
enunciadas en el tipo. 


(941) Pazacio LaJe, art. cit., p. 1426. 

(942) Asimismo, ver Balcún, DaviD, “Comentario de la ley 20.840" (publicado en “Nuevo Pen- 
samiento Penal”, Año 3, 1974, Ed. Depalma, p. 351); cit. por P£rEz DE MATEIS, SCHEDROVITSKY y DE 
Luca, art. cit., p. 3950. 

(943) PaLacio LaJe, art. cit., p. 1423. 

(944) SPAGNOLO, art. cit., p. 11. 

(945) PaLacio Laje, art. cit., ps. 1425/1426. 

(946) Recuérdase que la ley 25.602 original preveía una figura culposa (art. 174 bis), la 
que fue observada por el Poder Ejecutivo (decreto 1059/02). 


E 


Quienes sostienen que este inciso tipifica el delito de vaciamiento de empresas, 
estiman que se exige un elemento subjetivo distinto del dolo (en la modalidad de los 
delitos de resultado cortado) caracterizado por el propósito del agente de tornar im- 
posible, total o parcialmente, el cumplimiento de sus deudas %”. Sin embargo, este 
criterio parece difícil de compatibilizar con la exigencia —ya mencionada— de que el 
aludido perjuicio efectivamente se produzca (como resultado típico). 


Señala parte de la doctrina que, al igual que en la defraudación en la ejecución 
extrajudicial de inmuebles (art. 173,inc. 130, Cód. Penal) %8 y la insolvencia fraudulenta 
(art. 179, segundo párrafo, Cód. Penal) *%%, dada la subjetividad requerida para la acción 
típica (maliciosamente), sólo puede aceptarse el dolo directo, de modo que la acción 
debe ser realizada con la expresa voluntad de provocar un perjuicio. Otros, sin embar- 
go, destacan que la expresión maliciosamente es un elemento de la culpabilidad (ajeno, 
por ende, al tipo), y si bien reconocen que, tratándose de un fraude, parecería exigible 
el dolo directo, descartan que tal interpretación sea concluyente y dejan abierta la 
posibilidad de admitir el dolo eventual *, 


8.4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Este delito se consuma con la producción del perjuicio patrimonial, el cual se 
verá reflejado en la afectación del normal desenvolvimiento de la empresa o, en su 
caso, en la destrucción, daño, desaparición u ocultación o disminución del valor de 
las materias primas, productos o bienes de capital. El delito quedará en grado de 
tentativa cuando las acciones tendentes a perjudicar el normal funcionamiento de 
la entidad, o las que persigan afectar, en las formas descriptas, las materias primas, 
productos o bienes de capital, no lleguen a producir perjuicio económico. 


8.5. COMPETENCIA 


Como ya se mencionó, la ley 25.602 no parece protegerlos intereses generales de la 
Nación —como se interpretaba que pretendía la derogada ley 20.840— sino que más 
bien parece centrar su atención en el patrimonio de los particulares. Así, se dice que 
esta nueva ley viene a reforzar la protección que las leyes comerciales y civiles brindan 
al crédito, penalizando conductas que atacan el patrimonio del deudor, en cuanto 
prenda común delos acreedores? !, 


Por ello, será difícil sostener ahora el criterio oportunamente seguido por la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación, al resolver que “Las figuras creadas por la ley 20.840, 
deben haber sido establecidas con el propósito de tutelar bienes jurídicos cuya salva- 
guarda incumbe al Estado nacional. Tal ha sido el criterio que inspiró lo resuelto en 
varios casos, donde la Corte estableció los alcances de disposiciones que atribuían a la 
justicia federal el conocimiento de causas criminales” 952, 


Alrespecto, el art. 5 de la ley 25.602 prescribe que “las causas actualmente en trámi- 
te ante la Justicia Federal por aplicación de la Ley 20.840 continuarán sustanciándose ante 
el mismo fuero hasta que se dicte sentencia con autoridad decosa juzgada", lo que parece 


(947) PaLacio Laje, art. cit., p. 1427. 

(948) Donna, op. cit., p. 508. 

(949) FoNTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 227. MotIxario, OP. cit., p. 522. Doxxa, op. cit., p. 706. SC Buenos 
Aires, Ac. 18.604, 1974/09/03; La Ley, 1975-A, 530; cit. por OssorI0 y FLORIT, Op. Cit., p. 455. 

(950) PErEz DE MaTEIS, SCHEDROVITSKY y De Luca; art. cit., p. 3947. 

(951) Palacio Laje, art. cit., p. 1425. 

(952) CS, “Enrique, José I. y otros”, 1980/10/28: La Ley, 1981-A, 414. En igual sentido: CS, 
“Giambruni, Oscar A. y Otros”, 1983/11/17; La Ley, 1984-B, 18; o ED 107-424. 
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darla pauta de que el fuero federal no será el competente —por regla— para aplicar la 
nueva normativa. Sin embargo, para decidir la cuestión habrá que ver en cada caso si se 
encuentra afectado un interés federal (cfr. arts. 116 y 117, CN)93, 


8.6. EMPLEADO PÚBLICO 


Como se estudiara en los dos incisos anteriores, si el autor reviste la calidad de 
empleado público sufrirá, además de la pena de prisión, inhabilitación absoluta per- 
petua (cfr, art. 174, último párrafo, Cód. Penal). Con relación al alcance del término 
“empleado público”, corresponde hacer remisión a las consideraciones vertidas al 
tratar el art, 77, Cód. Penal. 


Art. 175. —Será reprimido con multa de mil a quince mil pesos: 


1% El que encontrare perdida una cosa que no le pertenezca o un tesoro 
y se apropiare la cosa o la parte del tesoro correspondiente al propietario 
del suelo, sin observar las prescripciones del Código Civil; 


2- El que se apropiare una cosa ajena, en cuya tenencia hubiere entra- 
do a consecuencia de un error o de un caso fortuito; 


30 El que vendiere la prenda sobre que prestó dinero o se la apropiare o 
dispusiere de ella, sin las formalidades legales; 


40 El acreedor que a sabiendas exija o acepte de su deudor, a título de 
documento, crédito o garantía por una obligación no vencida, un cheque o 
giro de fecha posterior o en blanco. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo dedicado a las defraudaciones atenuadas prevé los siguientes tipos 
penales: la apropiación de cosa perdida o de tesoro (inc. 1%), la apropiación de cosa 
habida por error o caso fortuito (inc. 29), la disposición ilegal de objeto pren- 
dado (inc. 30) y la desnaturalización de cheque (inc. 49). 


2. ACLARACIONES PREVIAS 


Sostiene Molinario que en ninguna de las hipótesis media engaño o ardid, porlo 
que para él no es fácil explicar por qué razones estos hechos se califican como de- 
fraudaciones***, Para Núñez, en cambio, estos hechos se caracterizan por el modus 
operandi del autor, quien, para cometerlos, abusa de la situación en que él se en- 
cuentra o en que se encuentra el ofendido *%. Otros piensan que el autor abusa de la 
situación en que se encuentran las cosas que son objeto de la acción o el sujeto pa- 
sivo de ella 9, 


(953) PEREZ DE MATEIS, SCHEDROVMITSKY y De Luca, art. cit., p. 3952. 
(954) MOLINARIO, Op. Cit., p. 463. 

(955) Nuñez, “Manual...”, p. 242. 

(956) Creus, op. cit., p. 520. Donna, Op. cit., p. 561. 
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3. APROPIACIÓN DE COSA PERDIDA O DE TESORO (INC. 19) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: No se requieren particularidades. 
b) Sujeto pasivo: También puede serlo cualquier persona. 


c) Acción típica: La acción típica en esta figura es apropiarse. Sólo comete el delito 
quien se apropia de la cosa perdida o del tesoro, careciendo de tipicidad la acción de 
quien sólo toma la cosa y no se apropia de ella, o no cumple con la ley civil y luego 
abandona la cosa, o no le avisa al dueño de lo que ha hallado”, Apropiarse importa 
adueñarse de la cosa. En igual sentido se ha expresado la jurisprudencia, al sostener que 
“La apropiación prevista en el delito de apropiación de cosa perdida consiste en adue- 
ñarse de la cosa, sea realizando actos de dueño (vender, destruir dar, transformar) o 
reteniéndola sin cumplir con las obligaciones que impone la ley civil durante un lapso 
suficiente para haber tenido oportunidad de hacerlo” 98, 


d) Objeto del delito: Pueden serlo tanto las cosas perdidas como los tesoros. La 
cosa perdida debe ser un bien mueble, de cualquier clase, pero que posea la calidad de 
ajena y valor económico. No debe tratarse de cosas abandonadas por su dueño ni de 
inmuebles. Puede encontrarse perdida por un descuido o por un olvido de la víctima, 
pero para que se configure este delito nunca debe aparecer la intención del sujeto 
pasivo de desprenderse de ella. La cosa en tal caso adquirirá categoría de res nullius, y 
quedará excluida de la tipicidad. Donna agrega que puede ser cosa perdida la que fue 
dejada o abandonada por el ladrón**, Núñez, siguiendo un criterio objetivo, requiere 
que la cosa se encuentre fuera de la esfera de disponibilidad de alguna persona y que no 
sea poseída por nadie; así, define la cosa perdida como aquella que ha salido dela esfera 
de posesión material y no ha entrado en la de otro**. En idéntico sentido, se ha resuelto 
que “No se configura el delito de hurto (art. 163, inc. 1%, Cód. Penal) y sí el de apropia- 
ción de cosa perdida legislado en el art. 175, inc. 19 del código citado si la cosa de la que 
se apropió el autor no se encontraba dentro de la esfera de custodia del propietario o de 
alguien que custodiaba por él” 91. 


La Cámara del Crimen de la Capital Federal, mediante fallo plenario, ha resuelto 
que comete este delito, y no los de hurto o robo, el que se apropia de un vehículo 
sustraído y luego dejado definitivamente en la vía pública**?, El fundamento mayorita- 
rio (p. ej., el voto del doctor Mitchell) se basa en que “el bien, dejado en esas condiciones, 
no puede ser objeto de apoderamiento, porque no es posible desapoderar a quien de 
hecho no lo tiene. No está en la esfera de custodia de su dueño, de la que ha salido por 
efecto de una sustracción anterior y tampoco en la de quien lo sustrajera, que lo ha 
dejado definitivamente, sin intención de recuperarlo... Tanto en su modalidad furtiva 
como en la violenta, la acción típica consiste en 'apoderarse' lo que es imposible consu- 
mar sobre algo que no está bajo el poder de hecho de alguien”. En este mismo orden de 


(957) Donna, Op. cit., p. 565. 

(958) CNCrim. y Correc., sala 1, “Arias, Adrián A.”, 1998/06/24; La Ley, 1999-D, 335; o DJ, 
1999-2-1156; o La Ley, SJP 1999/07/30, 52. 

(959) Donxa, Op. Cit., p. 563. 

(960) Nusez, Manual, p. 243. 

(961) CCrim. y. Correc. Formosa, sala [, "Bogado, Raúl J.”, 1997/03/18; LLLitoral, 1997, 971. 

(962) CNCrim. y Correc., en pleno, "González, Adrián”, 1983/10/28; JA, 1983-IV-303; o La 
Ley, 1984-A, 1. CPenal Morón, sala II, “Gutiérrez, Ángel [.”, 1986/12/19; DJ, 987-2-285. 
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ideas, otros magistrados reforzaron el argumento precedentemente expuesto, soste- 
niendo que “Para el propietario del vehículo, del que fuera desapoderado por acto 
involuntario suyo, dicho bien, traspuso, como consecuencia de ese hecho, el límite de su 
custodia, convirtiéndose, desde entonces, para él, en cosa perdida” *83, Asimismo, se 
dijo que “El apoderamiento del ladrón implica el desapoderamiento del dueño. Y este 
desapoderamiento se producirá cuando la cosa salga de la esfera de custodia, o de 
poder, de su dueño o simple tenedor. Nadie puede apoderarse, con significación denota- 
dora de hurto, de algo que no es tenido por otro, porque ese delito exige violación de 
tenencia ajena, en cualquiera de sus formas” %*, Los votos de la minoría se fundan por 
ejemplo enel hecho de que “si la ley tiende a proteger el patrimonio, no es posible que 
nos desentendamos, en el caso planteado, de la subsistencia del derecho de propiedad y 
posesión en cabeza del dueño, a pesar de que un ladrón le sustraiga el auto. Y si lo deja, 
ese derecho de propiedad no se habrá extinguido” 965, Alejandro V. Ure, al comentar el 
fallo citado, sostiene que debe advertirse que el autor actúa con el propósito de adue- 
ñarse, y ese dolo es compatible tanto con la figura de hurto como con la de apropiación 
de cosa perdida; en este caso no hay hurto porque no hay ataque a una tenencia actual 
del dueño de la cosa, pero sí defraudación, porque el sujeto se apropió de una cosa 
ajena que estaba perdida *6, 


Tratándose de autopartes, en igual sentido se ha resuelto que “Comete el delito de 
apropiación de cosa perdida quien se apodera de una pieza de un automóvil abando- 
nado por el autor de un robo anterior” %*, 


Para que se configure este delito, la cosa debe encontrarse efectivamente perdida 
o abandonada. En tal sentido, se resolvió que “Resulta arbitraria la sentencia que 
condena por el delito de apropiación de cosa perdida a quienes intentaron sustraer un 
automóvil estacionado en la vía pública, realizando un 'puente'en su sistema de encen- 
dido, cuando ninguna constancia de la causa conduce a sostener que la cosa pudiera ser 
o aparentar ser perdida para su dueño” 98, 


También puede ser objeto de este delito un tesoro, es decir, todo objeto que no 
tenga dueño conocido y que esté oculto o enterrado en un inmueble. El término teso- 
ro se encuentra definido en el art. 2551 del Cód. Civil. 


e) Resultado: Es evidentemente un delito de resultado exigiéndose típicamente 
que exista apropiación. En tal sentido, se ha dicho que “La configuración del delito de 
apropiación de cosa perdida (art. 175, inc. 1%, Cód. Penal) requiere no sólo la aprehen- 
sión de la cosa por el agente, sino que además resulta indispensable una apropiación 
que puede efectivizarse de diversas formas, requisito que no se satisface con la simple 
conservación de la misma por un cierto lapso sin dar cumplimiento a las disposiciones 
del Cód. Civil, esto es, entregarlas al juez o policía del lugar (art. 2354, Cód. Civil)” 96, 


f) Elementos normativos: El tipo penal exige, asimismo, la inobservancia de las 
prescripciones del Cód. Civil. En los arts. 2526 y 2530 del Cód. Civil se define qué es 
cosa abandonada por el dueño, estableciéndose que —en caso de duda— la cosa se 
reputará perdida si tiene algún valor. Los arts. 2531, 2532, 2534 y 2535 del Cód. Civil 


(963) Del voto del doctor Fox. 

(964) Del voto del doctor Arslanián. En la última parte trascripta, cita a Laje AnaYa; JA, 1970- 
8-688. 

(965) Del voto del doctor Martínez. 

(966) Ure, art. cit. 

(967) CNCrim. y Correc., sala 1, “Bernigola, Jorge O.”, 1992/05/19; La Ley, 1992-E, 553; o DJ, 
1992-2-596, CNCrim. y Correc., sala 111, “Lucente, Adrián G. y otro”, 1990/10/30; La Ley, 1991- 
A, 313; o DJ, 1991-1-713. 

(968) CS, “Godoy, Marcelo E y otro”, 1991/08/06; La Ley, 1992-A, 260; o DJ, 1992-1-669. 

(969) CPenal Santa Fe, sala II, “Lugo, José 1..”, 1997/05/27; LLLitoral, 1998-1, 1038. 
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estipulan los derechos y obligaciones de la persona que encuentra una cosa perdida, y los 
arts. 2554, 2556, 2561, 2563 del Cód. Civil hacen lo propio con quien halla un tesoro. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, admitiendo la doctrina que puede tratarse de dolo 
directo o eventual *", En el primer supuesto, el autor tendrá conocimiento efectivo de 
que se trata de una cosa perdida o de que el tesoro no le pertenece, y la consecuente 
voluntad directa de apropiarse de la cosa. En tal sentido se ha resuelto que “El delito de 
apropiación de cosa perdida se consuma cuando el tenedor actúa 'animus domini” Y. 
Por su parte el dolo eventual importará que el autor se represente esa posibilidad y la 
acepte, 


La jurisprudencia ha entendido que “Configura el delito de apropiación de cosa 
perdida (art. 175, inc. 19% Cód. Penal), la conducta de quien habiendo encontrado un 
valioso reloj en tun partido de fútbol, se quedó con él a la espera de que alguien se lo 
reclamara, y pasado un tiempo comenzó a usarlo para sí. En efecto, aun cuando el 
procesado ignorara el texto literal de los arts. 2551 y ss., Cód. Civil, no dejó de intuir la 
ilicitud de su proceder en actitud que, aunque haya sido dubitativa, resultó equivalente 
a la dolosa; pues en materia de culpabilidad ese estado equivale a la conciencia; y por 
otra parte que tal fue el ánimo del procesado resulta indubitable, como que esperó a que 
le fuera reclamado el reloj; poniendo a las claras su proceder reprochable, ya que actuó 
con el único fin manifiesto de quedarse indebidamente con lo ajeno” Y?, 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Para la doctrina mayoritaria este delito se consuma con la apropiación. Al respec- 
to, se ha dicho que “El delito del artículo 175, inc. 1%, Cód. Penal, no queda consumado 
por el simple hallazgo de una cosa ajena, sino que para ello se requiere una voluntad 
inequívoca de apropiación”*3, En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación ha sostenido que “El delito de apropiación de cosa perdida (art. 175, inc. 10, 
Cód. Penal) no se consuma con el hallazgo sino con los actos de apropiación, que son 
según los casos la falta de cumplimiento oportuno de la obligación de dar aviso al 
dueño de la cosa extraviada (art. 2532, Cód. Civil) y, cuando éste no es conocido, los 
actos de disposición, consumo o destrucción de la cosa”**, Creus sostiene que el delito 
se consuma con la realización de actos expresos de apropiación o con la retención de 
la cosa o el tesoro más allá del tiempo en que normalmente se ha tenido oportunidad de 
proceder de acuerdo conlas prescripciones civiles, sin haber cumplido con las respec- 
tivas obligaciones 93, 


Asimismo, se ha dicho que “Se consuma el delito de apropiación de cosa perdida, 
cuando tras el hallazgo de una tarjeta de crédito se procura la contraprestación ilegal 
del valor representado a través de la estafa”*8. 


(970) Donna, op. cit., p. 566. 

(971) CNCrim. y Correc., sala VII, “Lucio, Luis A.”, 1992/08/11; La Ley, 1993-A, 274; o DJ, 
1993-1-806. 

(972) CNCrim. y Correc., sala 11, causa N* 23.940, "Núñez, Hugo”, 1980/02/28; BJ, 1980-6, 106. 

(973) CNCrim. y Correc., sala VI, “Kuperman, Federico”, 1981/05/05; JA, 1982-1-334. 

(974) CS, “García, Ernesto”; Fallos: 305:1997. CNCasación Penal, sala IV, “Arboleda, Ariel 
E.”, 2000/06/23; BJ, 2000-2. CNCrim. y Correc., sala V, "Chávez García, José A.”, 1989/06/20; La 
Ley, 1990-A, 701. 

(975) Creus, Op. cit., p. 522. 

(976) CNCrim. y Correc., sala [, “López, Enrique C.A.”, 1987/11/10; La Ley, 1988-C, 524. 
Téngase en cuenta que, actualmente, la figura aplicable no sería la de la estafa genérica, sino 
la prevista por el art. 173 inc. 159. 
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Es admisible la tentativa, colocándose como ejemplo la disimulación de la cosa en 
el lugar del hallazgo o descubrimiento para disponer inmediatamente de ella %”. 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con el hurto: La doctrina diferencia esta figura dela de hurto (art. 162, Cód. Penal) 
en queenla última la cosase encuentra bajo latenencia dela víctima, mientras que en la 
apropiación de cosa perdida el objeto del delito no se encuentra bajo la custodia dela víc- 
tima, justamente por hallarse perdida u oculta. Dice Núñez que el autorno comete hurto, 
porquenosustraelacosa o el tesoro dela tenencia ajena, sino que defrauda ya queabusa 
desusituación de hallador de la cosa o descubridor del tesoro *%8, 


La jurisprudencia ha resuelto que “El pasajero de un taxi que tomó para sí una 
cartera que había dentro del automóvil —que contenía dinero y otros efectos— los que 
guardó en su casa, no comete delito de apropiación de cosa perdida (art. 175, inc. 19, 
Cód. Penal), sino el de hurto simple (art. 162, Cód. Penal), ya que encontrándose el ob- 
jeto dentro del rodado, conducido por el chofer del mismo y bajo su esfera de custodia, 
no podía descartar que este último fuese su propietario. Por otra parte, la circunstancia 
que se desligara de la cartera y de los documentos, guardando para sí el dinero y otros 
efectos en su domicilio, indica la voluntad de llevar a cabo un inequívoco apoderamien- 
toynouna apropiación” 97, 


b) Con la estafa: Es interesante el precedente que resuelve: “La presentación al 
cobro de un cheque extraviado por su dueño no constituye estafa desde que se trata de 
una conducta tendiente a completar la apropiación de una cosa perdida tipificada por 
el art. 175, inc. 19, Cód. Penal” %90, 


4, APROPIACIÓN DE COSA HABIDA POR ERROR O CASO FORTUITO (INC, 20) 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: Este delito puede ser cometido por cualquier persona. 


b) Sujeto pasivo: No se requieren caracteres especiales en la víctima. 


c) Acción típica: La acción descripta por el tipo es la de apropiarse en los mismos 
términos que para el inciso anterior. Explica Molinario que la ocasión más frecuente 
para entrar en la tenencia de una cosa ajena por causa de error se produce en los 
casos de consignación de mercaderías a domicilio o cuando la cosa es entregada por 
un mensajero por error, pero como la ley no especifica nada, debe considerarse como 
error tanto el propio como el ajeno; si este último ha sido provocado por el beneficia- 
rio del error, éste incurrirá en el delito de estafa %!, Creus sostiene que el error típico 
puede ser el del dador de la cosa, siempre que no haya tenido origen en la actividad 
dolosa del agente o un tercero en connivencia con él; o puede ser el error del mismo 
agente que toma la cosa que se le da creyendo que debe o puede hacerlo %?, Si se limita 
aaprovechar el error, se estará dentro de la figura estudiada. Así, se ha resuelto que “El 


(977) Creus, op. cit., p. 523. 

(978) Núxez, “Manual...” p. 242. 

(979) CNCrim. y Correc., sala VI, “Trabazo, Víctor P”, 1981/04/24; BJ, 1981-5, 84. 

(980) CNCrim. y Correc., sala IV, “Pacheco, Delia C.”, 1997/04/14; La Ley, 1998-C, 460. 
(981) MoLINARIO, OP. Cit., p. 467. 

(982) Creus, op. cit., p. 524. 
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hecho no constituye el delito de defraudación menor (art. 175, inc. 29, Cód. Penal), pues 
esta figura requiere por parte del autor una actitud totalmente pasiva, o sea, que la cosa 
ajena haya entrado en su poder a consecuencia del error ajeno espontáneo, nunca pro- 
vocado” 93, 


La jurisprudencia es conteste en cuanto a que el error debe producirse de manera 
espontánea. Se ha resuelto que “No configura el delito de defraudación menor del 
artículo 175, inc. 22, Cód. Penal, la conducta de quien retiró de un banco acciones que 
habían sido depositadas en custodia a la orden conjunta del imputado y de un tercero, 
sin intervención formal de este último en tal operación, apropiándose el enjuiciado de 
los títulos, porque para que se configure la mencionada defraudación, el error debe ser 
espontáneo” *4, 


Respecto del caso fortuito, la entrada en la tenencia de la cosa se produce por 
consecuencias naturales, vale decir, por hechos de la naturaleza, de los animales, o por 
la actividad humana involuntaria*5, El caso fortuito se encuentra legislado en el art. 514 
del Cód. Civil, pero Creus sostiene, con razón, que no hace falta que se den los requisi- 
tos de imprevisibilidad einevitabilidad del caso fortuito como causal de eliminación o 
atenuación del cumplimiento de las obligaciones %6, 


d) Resultado: El tipo legal exige como resultado la apropiación de la cosa por parte 
del autor, en los términos fijados al comentar el inciso anterior. 


Tipo subjetivo 


El delito de apropiación por error o caso fortuito, es doloso. Se requiere el conoci- 
miento y la voluntad de realizar el tipo objetivo, con la consecuente voluntad de adue- 
ñarse o apropiarse de la cosa*”, Es decir, que el dolo requiere el conocimiento de que 
se trata de una cosa ajena que se tiene en virtud de alguno de los modos típicos ola duda 
sobre esa circunstancia, y la voluntad de apropiarse de la cosa no obstante la certeza O 
la duda sobre el origen de su tenencia %", Se admite tanto el dolo directo como el 
eventual. 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la apropiación. Esta puede producirse cuando el agente 
realiza actos de apoderamiento al quedarse con la cosa sin disponer lo necesario para 
devolverla, o también cuando recibe la cosa de otro, conociendo que se la da por 
error%*, Cuando el agente está por realizar un acto de apropiación y no lo lleva a cabo 
por la intervención de un tercero (p. ej., que conoce al propietario del bien), el delito 
quedará engrado de tentativa 0, 


(983) CNCrim. y Correc., sala VII, “Silveira, José”, 1984/08/31; cit. por Doxxa, Op. Cit., p. 594. 

(984) CNCrim. y Correc., sala Ill, causa N* 23,047, “Deneri López, Daniel”, 1988/07/05; 
BJ, 1988-3, 18. 

(985) Donsa, op. cit., p. 589. Núxez, “Tratado...”, p. 421. MOLIXARIO, Op. Cit., p. 467. 

(986) Creus, Op. Cit., p. 524. 

(987) Donxa, Op. cit., p. 590, 

(988) SoLer, Op. cit., p. 466. Creus, Op. cit., p. 525. 

(989) Creus, op. cit., ps. 524/5253. 

(990) Creus, Op. cit., p. 525. 
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5. DISPOSICIÓN ILEGAL DE OBJETO PRENDADO (INC, 39) 


5.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Presupuesto típico: El tipo requiere la existencia de un contrato válido de pren- 
da con desplazamiento; es el contrato regulado por los arts. 3204, Cód. Civil, y 580, 
Cód. de Comercio, y está constituido por el negocio jurídico en que el cleudor, o un 
tercero por él, entrega al acreedor una cosa mueble en garantía (seguridad) del pago 
oportuno de la deuda. Pueden ser objeto de la prenda los títulos de crédito o los 
documentos representativos de valores (arts. 3209, 3211, 3212 y concs., Cód. Civil, y 580 
y 583, Cód. de Comercio), sobre los cuales el acreedor también puede llevar a cabo las 
accionesilícitas %!, 


b) Sujeto activo: Sólo podrá ser sujeto activo de este delito quien es acreedor de la 
prenda sobre la que prestó dinero. Según Donna, este es un delito especial en el sentido 
propio?*%, Al respecto, dice Creus que autor sólo puede ser el acreedor prendario, ya 
que expresamente la ley designa como tal a quien vende, se apropia o dispone de la 
prenda sobre la que prestó dinero 9%, 


c) Sujeto pasivo: Será el deudor de la obligación. 


d) Acción típica: Se sostiene que las acciones típicas son vender, apropiarse o 
disponer del objeto que constituye la prenda sin observar las formalidades legales. 
Vende el que transfiere la cosa prendada a un tercero por un precio (art. 1323, Cód. 
Civil). Apropiarse, implica efectuar actos de disposición sobre la cosa como lo haría 
su dueño, mientras que disponer denota la actividad por la cual se da al objeto un 
destino que impide al deudor recuperarlo en el momento en que jurídicamente po- 
dría hacerlo 9%, Enseña Donna que, dado que las acciones típicas son las de vender, 
apropiarse o disponer de la prenda, el simple uso abusivo de ella no constituirá delito 
y sólo estará sujeto a las acciones civiles por daños y perjuicios que pudieran tener 
lugar, 


e) Resultado: Se requiere la venta, apropiación o disposición con el conse- 
cuente detrimento económico para el sujeto pasivo. El perjuicio defraudatorio 
está constituido por la frustración del derecho del deudor o del tercero que había 
otorgado la garantía, a que se le restituya el objeto prendado una vez satisfecha la 
obligación. 


f) Elementos normativos: Las formalidades legales a las que hace referencia el tipo 
penal se encuentran reguladas en los arts. 3223, y 3224 Cód. Civil, y en el art. 585, Cód. 
de Comercio. No observar dicha normativa implica que el acreedor, sin ejecutar legal- 
mente el contrato de prenda, es decir, sin reclamar judicialmente, se cobrala deuda con 
el producto de su venta en público remate, o la vende él mismo, se la apropia o dispone 
de ella, por gestión privada o sin que le sea adjudicada por el juez en aplicación de la 
cláusula contenida en el art. 3224 in fine, Cód. Civil %%, 


(991) Creus, Op. cit., p. 525. 
(992) Dónna, Op. cit., p. 602. 
(993) Creus, Op. cit., p. 527. 
(994) Creus, Op. cit., p. 526. 
(995) Donna, op. cit., p. 602. 
(996) Creus, Op. cit., p. 526. MOLIXARIO, Op. Cit., p. 445. 
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Tipo subjetivo 


Se requiere el conocimiento de que la cosa se encuentra afectada por la prenda y la 
voluntad de realizar el tipo objetivo, es decir, venderla, apropiársela o disponer de ella. 
Vale decir, sólo es posible el dolo directo *”, 


5.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma este delito cuando el sujeto activo vende, se apropia o dispone de la 
prenda. La tentativa es posible, ya que es un delito de resultado %%, 


6. DESNATURALIZACIÓN DE CHEQUE (INC. 4) 


6.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Presupuesto típico: El tipo requiere que exista entre víctima y victimario una 
relación creditoria anterior o constituida simultáneamente con la entrega del che- 
999 
que?», 


b) Sujeto activo: Es el titular del crédito. La jurisprudencia ha dicho que en esa 
relación mencionada “el sujeto activo es el acreedor, el que tiene derecho de exigir la cosa 
que es objeto de la obligación” "000, 


c) Sujeto pasivo: Es el deudor, quien puede ser cualquier persona; es “aquel a 
cuyo cargo está la obligación de hacer o no hacer o de dar una cosa (art. 498, Cód. 
Civil)” 01, 


d) Acción típica: Las conductas típicas son las de exigir (reclamarimperativamen- 
te) o aceptar (a proposición del deudor) el cheque o giro del deudor; también es típica 
la desnaturalización cuando el deudor no se halla en situación de necesidad derivada de 
apremios económicos 1002, 


e) Elementos normativos: El objeto del delito es un chequeo giro 10%. Según Creus, 
los términos “cheque” y “giro” están utilizados como sinónimos, puesto que la ley se 
refiere al documento que, constituyendo una orden de pago librada por el deudor o 
un tercero, coloca a éstos en situación de responder penalmente por su no atención 
en tiempo, ya que ése es el sentido de la punición del procedimiento de garantía, que de 
ese modo puede resultar extorsivo 10%, Por ello, afirma que, en concreto, el documento 
al que se refiere el tipo es el que la ley comercial denomina cheque. 


El tipo legal requiere que el cheque o giro sea de fecha posterior (es decir, con 
fecha inserta posterior a la emisión) o en blanco (es decir, cuando no se ha indicado 
fecha). Además, tiene que tratarse de un cheque válido, en el sentido que obligue a su 
librador a responder por él, siendo indiferente que la respectiva cuenta esté o no 


(997) Creus, op. cit., p. 527. Donxa, op. cit., p. 602. 

(998) Donna, op. cit., ps. 602/603. 

(999) CPenal Santa Fe, sala 11, “Berón, José O.”, 1978/09/01; Juris, 58, 101; o JA, 979-IV-521. 
(1000) CPenal Santa Fe, sala II, “Berón, José O.”, 1978/09/01; Juris, 58, 101; o JA, 979-1V-521. 
(1001) CPenal Santa Fe, sala Il, “Berón, José O.”, 1978/09/01; Juris, 58, 101; o JA, 979-IV-521. 
(1002) Creus, op. cit., p. 528. 

(1003) Ver comentario «al art. 302. 

(1004) Creus, Op. cit., p. 529. 
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provista de fondos en el momento de la entrega, así como también que sea pagado en 
el momento de su presentación; esos datos son completamente inútiles en orden a la 
tipicidad 100, 


Para Creus, se exige que el cheque sea recibido convirtiéndolo en una constancia 
que documenta la operación realizada o como crédito con la finalidad de reasegurar 
el cumplimiento de una obligación ya documentada, pero siempre respecto de obli- 
gaciones no vencidas, es decir, de obligaciones cuyo cumplimiento no es todavía 
exigible 10%, 


Tipo subjetivo 


El dolo consistirá en el conocimiento cierto de las características típicas del obje- 
to del delito y de las circunstancias en que se lo entrega, y en la finalidad de hacer 
cumplir al cheque las funciones ilegítimas enunciadas en la norma !%”, El tipo penal 
requiere que el cheque haya sido recibido a sabiendas por parte del acreedor, siendo 
necesario el conocimiento cierto del agente '%8. Por esto, sólo se admite dolo directo, 
quedando excluido el dolo eventual. 


Se ha resuelto que “La figura legal del artículo 175, inc. 42, Cód. Penal, no requiere 
una operación más o menos usuraria, y ni siquiera la concurrencia de intereses; tam- 
poco la finalidad de ejercer presión sobre el deudor; la expresión 'a Sabiendas'remite al 
resto de los elementos del tipo y no a conceptos externos al mismo” 100%, 


6.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la efectiva recepción del documento por parte del acree- 
dor, ya que es en ese momento cuando nace el peligro para el patrimonio que entra- 
ña la garantía eventualmente extorsiva 11%, Para Creus es una figura de peligro por la 
que el patrimonio del sujeto pasivo puede verse comprometido más de lo debido a 
causa del carácter ilegal de la seguridad obtenida por el acreedor; ese es el único 
criterio, dice, por el cual se puede justificar su colocación entre las defraudacio- 
nes 1011, 


Es discutida en la doctrina la posibilidad de tentativa. Núñez la admite diciendo que 
sería el caso de la exigencia del cheque por parte del acreedor, sin lograr su entrega 1012, 
En contra, Soler niega la posibilidad de tentativa por tratarse de una figura de peligro y 
de carácter permanente 1013, 


En tal sentido, la jurisprudencia ha resuelto que “No es típica la conducta atribuida 
al procesado por el delito de desnaturalización del cheque, en razón de haber recibido 
de su comprador documentos de fecha posterior a las operaciones respaldando el crédi- 
to. La atipicidad queda demostrada porque en la especie no se afecta ni siquiera poten- 


(1005) Creus, op. cit., p.529. 

(1006) Creus, op. cit., ps. 529/530. 

(1007) Creus, op. cit., p. 530. 

(1008) SoLer, Op. cit., p. 471. Núñez, "Tratado...”, p. 431. Donna, op. cit., p. 616. Creus, op. Cit., 
p. 530. 

(1009) SC Buenos Aires, “D., A.”, 1984/11/13; cit. por Doxna, Op. Cit., p. 622, SC Mendoza, 
sala II, “Guajardo, Aníbal”, 1989/03/30; JA, 1989-1I1-472. 

(1010) Donna, op. cit., p. 616. 

(1011) Creus, Op. cit., p. 528. 

(1012) Núsxez, “Tratado...”, p. 431. 

(1013) SoLer, Op. cit., p. 471. 
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cialmente, el bien jurídico tutelado por la figura. El título donde se inserta el art. 175 del 
Cód. Penal es el de los delitos contra la propiedad y en este sentido se hallan contenidas 
en este grupo las infracciones dirigidas a la disminución del patrimonio... Por ello, 
corresponde revocar el auto de procesamiento por falta de tipicidad en la conducta del 
procesado por el delito de desnaturalización del cheque, si dicha conducta en ningún 
momento afectó el patrimonio del endosante del cheque sino por el contrario ha sido éste 
quien, burlando la expectativa del comerciante, ha perjudicado notoriamente su patri- 
monio personal” 1014, 


CAPITULO [IV bis 


Usura 


Art. 175 bis. —El que, aprovechando la necesidad, la ligereza o lainexpe- 
riencia de una persona le hiciere dar o prometer, en cualquier forma, para sí 
O para otro, intereses u otras ventajas pecuniarias evidentemente despro- 
porcionadas con su prestación, u otorgar recaudos o garantías de carácter 
extorsivo, será reprimido con prisión de uno a tres años y con multa de tres 
mil pesos a treinta mil pesos. 


La misma penaserá aplicable al que a sabiendas adquiriere, transfiriere 
o hiciere valer un crédito usurario. 


La pena de prisión será de tres a seis años, y la multa de quince mil pesos 
a ciento cincuenta mil pesos, si el autor fuere prestamista o comisionista 
usurario profesional o habitual. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo prevé los siguientes tipos penales: la usura (párrafo 19), la usura por 
negociación de crédito usurario (párrafo 2o) y la usura agravada (párrafo 39). 


2. PRESUPUESTO TÍPICO 


Los tres tipos contenidos en el artículo reclaman la preexistencia de una presta- 
ción otorgada al sujeto pasivo o a un tercero. Enseña Creus que es la prestación la que 
se trata de resarcir o asegurar por medio de la conducta típica. Agrega que no es 
indispensable que se trate de una prestación dineraria, basta que sea de contenido 
económico *%15, 


(1014) CPenal Rosario, sala II, “Granducci, Denis”, 1984/12/18; Juris, 76, 16. 
(1015) Creus, Op. cit., p. 532. 
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3. U'sura (PÁRRAFO 10) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El sujeto activo es el que otorgó la prestación; no requiere cuali- 
dades particulares. 


b) Sujeto pasivo: El sujeto pasivo debe estar necesitado, no tener experiencia en la 
materia de que se trate, u obrar con ligereza 1%, La jurisprudencia ha resuelto que “El 
antecedente comercial del querellante y su solvencia económica trasuntada por la de- 
claración de bienes presentada al prestamista, demuestran que el mutuario no reunía 
las calidades de inexperto o de ligero para los negocios financieros y la dificultad 
económica tampoco fue constitutiva del estado de necesidad que requiere el art. 175 
bis” 1017, 


La necésidad puede manifestarse en apremios de tipo económico, de dinero o 
cosas y tiene que tratarse de una situación patrimonial coactiva. Al respecto, se ha 
resuelto que “Las necesidades a que se refiere el tipo penal de la usura (art. 175 bis, 
Cód. Penal) son de carácter material y con repercusiones tales como la comida, vestido, 
salud y situaciones comerciales o financieras extremas —en el caso, se confirmó el so- 
breseimiento de los imputados— circunstancia que excluye del amparo legal a los prés- 
tamos u otras obligaciones usurarias contraídas por empresas o negocios en los que los 
hombres de iniciativa suelen dar amplio campo para la creación de riqueza, siempre 
que cuenten con los capitales necesarios —aunque se retribuyan con altos intereses— 
pues en estos casos no juega para nada el concepto de apremio económico en que consiste 
la necesidad” "018, 


c) Acción típica: Las acciones típicas son hacerse dar o hacerse prometer intereses, 
o ventajas pecuniarias, o hacerse otorgar recaudos o garantías. Los intereses o ventajas 
deben ser, tal como requiere el tipo, notablemente desproporcionados con la presta- 
ción del agente. Explica Núñez que la evidente desproporción entre la prestación del 
autor y los intereses o ventajas pecuniarias dados o prometidos por la víctima, se da 
cuando los intereses o ventajas presentan ganancias exorbitantes con relación a la 
naturaleza de la prestación hecha por el autor así como también a su objeto, tiempo y 
lugar 1919, 


Los recaudos o garantías extorsivos son las seguridades del cumplimiento de la 
obligación que asumen carácter intimidatorio respecto del deudor, por sus proyeccio- 
nes patrimoniales exageradas, por los efectos que pueden tener sobre su persona o 
sobre la de terceros 100, 


Tipo subjetivo 


El dolo requiere el conocimiento de la situación de ligereza, necesidad o inexpe- 
riencia de la víctima y del carácter desproporcionado de las prestaciones. 


(1016) MoLINaRio, OP. Cit., p. 482. 

(1017) CNCrim. y Correc., sala II, causa N* 30.496, “Gavi, Adolfo”, 1986/02/13; BJ, 1986-1, 
365. 

(1018) CNCrim. y Correc., sala 1, “Dupevrón, Claudio”, voto del doctor Rivarola, 2001/03/ 
15; La Ley, 2001-E, 417; o DJ, 2001-2-1139. CNCrim. y Correc., sala V, “Dombiak, Jaime y otro”, 
1980/08/01; BJ, 1980, 9, 208. 

(1019) Nuxez, “Manual...”, p. 248. Doxxa, op. cit., p. 642. 

(1020) Creus, Op. cit., p. 533. 
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Para Creus, la particularidad de este delito de usura es el aprovechamiento de la 
situación del sujeto pasivo. En tal sentido, sostiene que ese elemento subjetivo distinto 
del dolo se da cuando el sujeto activo consigue la dación o la promesa de la contrapres- 
tación exagerada o la seguridad extorsiva 92! aprovechando de la necesidad, la ligereza 
o la inexperiencia de la víctima. El autor debe explotar la situación de debilidad de la 
víctima; el agente o un tercero la deja hacer de modo que ésta prometa una ventaja 
patrimonial desproporcionada, sobre la base de la mala dirección de sus acciones por 
las causales antes mencionadas 1%, 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando se recibe la ventaja evidentemente desproporcionada 
con su prestación, o se entrega la garantía o recaudo de carácter extorsivos. Esta figura 
se consuma, asimismo, cuando se perfecciona el pacto de la ventaja o de constitución 
de la garantía de manera que sea ésta ejecutable, pues de otro modo no surge el peligro 
patrimonial que constituye la razón de ser del delito 1%. Es pacífica la doctrina en 
sostener que no se admite tentativa. 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Sostiene Creus que cuando la garantía extorsiva está constituida por un cheque en 
las condiciones del art. 175, inc. 49, éste desplaza por especialidad a la figura aquí co- 
mentada, salvo que, ala vez, se hayan pactado intereses o ventajas desproporcionadas, 
en cuyo caso la usura operará en concurso real con la desnaturalización de cheque; 
pero, fuera de ese caso, la utilización de ambos modos en la misma operación (pactar 
el interés o la ventaja desproporcionada y lograr seguridades extorsivas) importa un 
único delito de usura 194, 


4. USURA POR NEGOCIACIÓN DE CRÉDITO USURARIO (PÁRRAFO 20) 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: No requiere ningún carácter especial. Para Molinario, no se trata 
en este caso del mismo sujeto que realizó la acción anteriormente descripta, sino de 
otro que, a sabiendas del carácter usurario del crédito en cuestión, lo adquiere, lo 
transfiere a-terceros (que pueden ser de buena fe u obrar con la misma intención del 
autor) o lo hace valer 195, 


b) Sujeto pasivo: Es el que recibió la prestación; puede ser cualquiera. 


c) Acción típica: Las acciones típicas pueden ser adquirir, transferir o hacer valer 
un crédito usurario. Con la primera de ellas, el agente se convierte en titular del crédito, 
con la segunda interviene en el traslado de su titularidad, y en la última requiere el 
cumplimiento al deudor o trata de hacerlo efectivo. Se entiende que lo hace valer quien 
exige su pago de cualquier forma, incluso por vía judicial. 


(1021) Cagus, op. cit., p. 533. 

(1022) Donna, op. cit., p. 641. 

(1023) Creus, op. cit., p. 533. Núsxez, “Manual...” p. 248. 
(1024) Creus, Op. cit., p. 533. 

(1025) MoLlxarto, Op. cit., p. 485. 
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Se llama crédito usurario al que se ha perfeccionado con las características des- 
criptas para la usura simple del primer párrafo del artículo. 


Tipo subjetivo 


El dolo requiere por sobre todas las cosas el conocimiento del carácter usurario del 
crédito, y la voluntad de transferirlo, adquirirlo o hacerlo valer. Dado que la operación 
debe haber sido a sabiendas, el único dolo posible es el directo 19, 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consumará el delito con la mera realización de las acciones típicas. La negocia- 
ción de crédito usurario, se consuma cuando se transfiere, se adquiere o se hace valer 
aquel crédito usurario sin requerirse otro resultado específico 1%”. Algunos doctrina- 
rios admiten la posibilidad de tentativa 18, 


5. USURA AGRAVADA (PÁRRAFO 39) 


El párrafo tercero del art. 175 bis agrava las penas previstas en los primeros pá- 
rrafos, en los casos en que el sujeto activo sea prestamista o comisionista usurario, y 
se compruebe su profesionalidad o habitualidad. El contenido prohibitivo de esta 
agravante obedece a la realización de la actividad usuraria de manera profesional o 
habitual. 


A los fines de determinar la profesionalidad no hace falta demostrar continui- 
dad, pero ella sí hace falta para acreditar la habitualidad. Ejerce la actividad profesio- 
nalmente quien la utiliza o procura utilizarla como medio de vida, mientras que lo 
hace habitualmente quien la realiza en forma común, aunque no se trate propiamen- 
te de un medio de vida 1%, 


CAPITULOV 
Quebrados y otros deudores punibles 


Consideraciones sobre el bien jurídico protegido 


Todos los delitos de este Capítulo tienen por objetivo la protección de la incolumi- 
dad del patrimonio como prenda común de los acreedores, afin de que puedan cobrar 
sus deudas y ejecutar los bienes que lo componen, en igualdad de condiciones con los 
otros acreedores. 


El nombre del Capítulo ha sido considerado una incongruencia técnica, por cuan- 
to no hace referencia a las infracciones reprimidas, sino alos posibles autores 1030, 


(1026) Donxa, Op. cit., p. 644. 

(1027) Donna, Op. Cit., p. 645. 

(1028) Nuñez, “Manual...”, p. 249. Creus, Op. cit., p. 534. 
(1029) Creus, op. cit., p. 535. 

(1030) Fontán BALESTRA, OP. Cif., p. 187. MOLIXARIO, Op. Cit., p. 487. 
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Es conveniente aclarar que la injerencia de la ley civil se limita ala determinación 
de los presupuestos jurídicos de los delitos, a saber: la declaración de quiebra del 
comerciante, la situación de concurso civil, la existencia de proceso, etc.; pero las 
calificaciones hechas por el juez civil o comercial no restringen el campo de acción 
del juez penal, quien puede llegar a modificarlas en ciertos casos. 


Art. 176. —Será reprimido, como quebrado fraudulento, con prisión de 
dos a seis años e inhabilitación especial de tres a diez años, el comerciante 
declarado en quiebra que, en fraude de sus acreedores, hubiere incurrido 
en alguno de los hechos siguientes: 


1% Simular o suponer deudas, enajenaciones, gastos o pérdidas; 


20 No justificar la salida o existencia de bienes que debiera tener; sus- 
traer u ocultar alguna cosa que correspondiere a la masa; 


3 Conceder ventajas indebidas a cualquier acreedor. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Presupuesto típico: La quiebra fraudulenta requiere la declaración de quie- 
bra, es decir, el dictado de sentencia firme que asílo declare '%1; pero no sólo opera 
como presupuesto, sino que también confirma la característica especial que se re- 
quiere del sujeto activo: el declarado en quiebra ha de ser un comerciante, como 
consecuencia de las obligaciones contraídas mientras ejercía esa actividad (puede 
haber dejado de serlo) 1032, Para Soler, es un elemento del tipo 1% (no una condición 
objetiva de punibilidad), ya quelas acciones del autor son típicas en relación con una 
quiebra declarada, no con una simple cesación de pagos 1%; no es una cuestión 
prejudicial 145, porque puede ser revisada por el juez penal, ni tampoco es una condi- 
ción de procedibilidad (cuestión previa 1%6), lo que ha llevado a Creus a admitir que se 
inicie el proceso por quiebra fraudulenta antes de la declaración de quiebra, sin 
perjuicio de que luego se interrumpa y no prospere la atribución de responsabilidad 
penal 197; no obstante, se ha resuelto que sila declaración de quiebra no estaba firme 
debía desestimarse la denuncia por inexistencia de delito 1%, Ni el avenimiento 19 ni 
la posterior rehabilitación del fallido *% privan de existencia a la declaración de quie- 
bra, por lo que el fallido puede ser igualmente condenado por el delito de quiebra 
fraudulenta. 


(1031) Ley 24.522, art. 88. 

(1032) Fontán BaLESTRA, Op. Cit., p. 196. 

(1033) SoLer, Op. cit., ps. 490/491. Creus, Op. Cit., p. 537. 

(1034) Ley 24.522, art. 79. 

(1035) GonzáLez Roura, cit. por Doxxa, op. cit., p. 660, 

(1036) Núxez, “Tratado...”, p. 442. 

(1037) Creus, op. cit., p. 537. 

(1038) CNCrim. y Correc., en pleno, “Roitberg, E”, 1971/12/24; La Ley, 146-101. 
(1039) Ley 24.522, arl. 225. 

(1040) Ley 24.522, art. 236. 
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b) Sujeto activo: Debe ser un comerciante; tal calidad es definida en las reglamen- 
taciones comerciales !%! y tiene que ser así declarado por el juez de la quiebra, lo cual 
no puede ser revisado por el juez penal !%?. En consecuencia, no pueden serlo el tercero 
que posibilita la simulación prevista en el inc. 19, ni el acreedor que se beneficia en la 
hipótesis delinc. 39 ambos serán partícipes 10%, 


c) Sujeto pasivo: Es la masa de los acreedores, cuya garantía común se ve menos- 
cabada, y np cada acreedor en particular. 


d) Acciones típicas: Este delito es una especie de defraudación —que se comete 
contra los acreedores—, porque las acciones típicas (los actos de fraude) que constitu- 
yen el delito están destinadas a disminuir, ficticia o realmente, el patrimonio ejecutable 
del deudor con respecto ala masa de acreedores, compuesta por la totalidad de ellos o 
por algunos (en el caso de la concesión de ventajas indebidas): engañando sobre la 
completividad de aquél o disminuyéndolo efectivamente con abuso del poder que el 
agente tiene sobre las cosas quelo componen, ya sea un poder de hecho ola posibilidad 
de realizar actos jurídicos sobre ellas 1041, 


La lista de actos contenida en el tipo es taxativa. Simular o suponer deudas, 
enajenaciones, gastos o pérdidas son acciones que están destinadas a disimular el 
activo a través de la simulación del pasivo; la simulación consiste en un acto jurídi- 
co 10% realizado por un tercero 10% que figura como acreedor; la suposición no re- 
quiere de ningún acto jurídico simulado, sino que alcanza con presentar una deuda 
o erogación ficticia como real. No justifica la salida o existencia de bienes que de- 
biera tener quien no justifica que haya dado un destino determinado a los bienes 
que correspondieren a la masa (no a todo el patrimonio del deudor), es decir, la 
prenda común !%7, o no prueba la existencia de bienes que debían estar en su poder 
y no lo están, siempre que se haya acreditado su preexistencia 1%, Sustrae u oculta 
cosas que corresponden a la masa quien las saca o esconde materialmente o calla 
su existencia 1%, impidiendo de ese modo que los procedimientos concursales se 
extiendan a ellas 195, Concede ventajas indebidas a un acreedor quien paga efectiva- 
mente a uno de ellos, pese a la prohibición que implica la declaración de quiebra; o 
quien pacta privilegios con el acreedor ?*% que no los tenía, en desmedro de los de- 
más acreedores. 


e) Resultado: El fraude o el engaño se determina aquí por la simulación del pasivo, 
porla disimulación del activo 1%% o por la disminución subrepticia del acervo patrimo- 
nial a espaldas de los acreedores o de algunos de ellos, lo que ha de provocar que el 


(1041) Ver art. 19 y ss., Cód. Comercio. 

1042) Núrez, “Tratado...”, p. 440. 

(1043) Donna, Op. cit., ps. 664 y 670. 

1044) Creus, Op. cit., p. 537. 

1045) Ver arts, 955 y 956, Cód. Civil. 

1046) Para SoLer (op. cit., ed. 1963) el tercero es coautor (cit. por CREUS, Op. Cit., p. 540), 
mientras que para Núxez (“Tratado...”, p. 447), Creus (op. cit., p. 540) y FonTÁN BALESTRA (Op. Cit., 
p. 202), es partícipe necesario. 

1047) Fontán BaLEsTRA, Op. Cit., p. 203. 

1048) Con esta exigencia, Creus neutraliza la crítica de que es el imputado quien debe 
probar la no existencia de bienes; “Quebrados y otros deudores punibles”, Ed. Astrea, 1989; 
cit. por Donna, Op. cit., p. 666. Igualmente, se hace susceptible de los reparos constitucionales 
que se comentan en el art. 268 (2). 

1049) Núrez, “Tratado...”, p. 450. Creus, op. cit., p. 540. 

1050) CNCrim. y Correc., sala VII, “Gandolfo, Bartolomé”, 1990/10/31; BJ, 1990-6. 
(1051) El acreedor podría ser partícipe necesario. 

1052) SoLer, Op. Cit., ps. 492/493. 
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patrimonio —que es su garantía común— ya no posea la capacidad de solvencia espe- 
rada. Si bien se exige como resultado que el patrimonio ejecutable del quebrado haya 
disminuido formalmente —más allá de que pueda ser una situación ficticia—, no es 
necesario que esa disminución haya alcanzado a repercutir en perjuicio del patrimonio 
particular de algún acreedor 1%, 


Tipo subjetivo 


Sólo se admite el dolo directo —al igual que en todos los fraudes—, y requiere la 
voluntad de menoscabar el patrimonio afectado al procedimiento concursal. “En nada 
obsta a la comisión del delito (inc. 2%) que el conocimiento de la declaración de quiebra 
fuera posterior a la sustracción de las cosas correspondientes a la masa ya que la 
conducta anterior setorna punible con dicha declaración” 105%, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación del delito depende del momento en que se realiza el acto fraudu- 
lento: si el acto fue posterior a la declaración de quiebra, el tipo se consuma cuando 
ocurre el resultado (la disminución del patrimonio, aunque sea ficticia); en cambio, si 
tanto el acto como el resultado fueron anteriores a esa declaración, la consumación se 
produce al dictársela, ya que es a partir de esa declaración cuando se completa el tipo. 
Sobre esta última cuestión, la jurisprudencia ha dicho que “Sostener lo contrario condu- 
ciría irremediablemente a crear un amplio marco de impunidad que no se condice con 
la realidad evaluada por el legislador al sancionar la norma penal, ni así tampoco con 
el bien jurídico protegido por ella” 1%, No obstante, Donna opina que, como el sujeto 
activo debe ser un comerciante declarado en quiebra, sus actos anteriores a la decla- 
ración son atípicos 1056, 


Igualmente, a quienes consideran punibles ambos momentos, les parece tan nece- 
saria típicamente la declaración de quiebra que los actos anteriores no pueden dar 
lugar a la tentativa; sí pueden ser actos ejecutivos los posteriores (p. ej., el intento de 
sustraer un bien). 


3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Aunque la ley enumere distintas conductas, nada impide que el deudor, en una sola 
y misma quiebra, ejecute varias de ellas; esta pluralidad de hechos queda absorbida por 
la unidad del delito de quiebra fraudulenta. Que las acciones típicas estén formuladas 
en plural tampoco se traduce en la necesidad de que el agente incurra en más de un 
“hecho” 107, 


(1053) SoLEr, Op. cit., ps. 499/500. CNCrim. y Correc., sala [V, “Mattiussi de Pérez, Aída”, 
1994/08/29;-BJ, 1994-3. 

(1054) CNCrim. y Correc., sala VII, "Pane de Mamone, Norma B.”, 1991/05/20; BJ, 1991- 
3, 283. 

(1055) CNCrim. y Correc., sala I, “Pusso, Carlos E.”, causa N* 44.914, 1996/05/22; Idem, 
“Chavanne, Marcelo A.”, causa No 45.511, 1997/11/06; Idem, “Suárez del Cerro, Tomás E.”, 
causa No 9.360, 1998/09/23; Idem, “Díaz Cano, Marcelo Enrique”, causa N* 45.722, 1998/10/ 
23; Idem, “Kehoe, Wilma Concepción”, causa No 45,825, 1999/06/03; Idem, “Bercholc, David 
y otros”, causa N* 45.818, 1999/06/09. Todos cits. por Doxxa, op. cit., ps. 710/718. 

(1056) Donna, op. cit., p. 662; quien así ha votado —en minoría— en los fallos enumerados 
en la nota anterior. 

(1057) Fontán BALESTRAa, Op. Cil., p. 194, 


o, A DENTOSCONTAA TA TROMEDAD > — — - Artl77 


4. PRESCRIPCIÓN 


“El plazo de prescripción de la acción penal debe computarse desde la medianoche 
del día en que quedare firme el auto declarativo de la quiebra, salvo que se tratare de 
hechos posteriores” 1058; en los actos posteriores, desde el momento en que se produce 
el resultado 105, 


/ 


Art. 177. —Será reprimido, como quebrado culpable, con prisión de un 
mes a un año e inhabilitación especial de dos a cinco años, el comerciante 
que hubiere causado su propia quiebra y perjudicado a sus acreedores, por 
sus gastos excesivos con relación al capital y al número de personas de su 
familia, especulaciones ruinosas, juego, abandono de sus negocios o cual- 
quier otro acto de negligencia o imprudencia manifiesta. 


1. ALCANCES DE LA FIGURA 


La “quiebra culpable” ha sido considerada tradicionalmente como una quiebra 
causada culposamente 1%, conforme a que la letra del artículo refiere a “cualquier 
otro acto de negligencia o imprudencia manifiesta”. Sin embargo, se ha planteado que 
si el artículo anterior pune las quiebras dolosas, pero sólo las fraudulentas, y éste, sólo 
las culposas, quedaría impune el comerciante que hubiere causado dolosamente su 
propia quiebra aunque sin realizarlos actos fraudulentos del art. 176: sería absurdo que 
se castigara su culpa pero no su dolo no fraudulento 1%!, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sigue siendo el comerciante quebrado 1%2, pero por sus actos 
anteriores ala declaración. 


b) Sujeto pasivo: También es la masa de los acreedores. 


c) Acciones típicas: La acción punible no es propiamente la de haber realizado 
determinados actos en orden a la quiebra, sino la de haber causado su propia quie- 
bra, que, en este caso, sólo puede ser real 1%3, El tipo requiere que los actos realiza- 
dos por el agente —necesariamente anteriores '%— hayan sido la causa 1%5 de la ce- 


(1058) CNCrim. y Correc., en pleno, “Trovatto, Pedro”, 1972/08/01; La Ley, 148-36. 
CNCrim. y Correc., sala V, “Usatinsky de Sagorsky, E”, donde, además, se precisó que “a falta 
de notificación de dicho auto, desde el día del vencimiento de los edictos publicados en el Boletín 
Oficial a efectos de comunicar la falencia”, 1994/03/10; JPBA, t. 90, p. 9, f. 10, 

(1059) Donna, Op. cit., p. 673. 

(1060) Es el único delito contra la propiedad que contempla casos culposos (FonTÁN BaALESTRA, 
op. cit., p. 208). 

(1061) Nurxez, “Tratado...”, p. 454. Creus, Op. cit., p. 542. Donna, Op. cit., p. 676. 

(1062) Ver comentario al art. 176. 

(1063) SoLer, op. cit., p. 501. FONTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 207. Nuxez, “Tratado...”, p. 457. DONNA, 
Op. cit., p. 679. 

(1064) SoLer, op. cit., p. 501. FonTÁN BALesTRA, OP. Cit., p. 207. 

(1065) FoNTAN BALESTRA, OP. Cit., p. 207. 
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sación de pagos determinante de la declaración de quiebra y, al igual que en el caso 


anterior, ya hubiere declaración de quiebra firme, pues no basta la mera insolven- 
¿q 1066 
cia 1%, 


Aquíla lista de actos provocadores de la cesación de pagos es meramente ejempli- 
ficativa1%67, Gastos excesivos con relación al capital y al número de personas de su 
familiason los que exceden más allá de lo razonable !"% las erogaciones normales de 
atención de las necesidades personales o familiares '%%%, Especulaciones ruinosas son 
toda clase de operaciones que tengan por finalidad obtener ganancias arriesgando 
extraordinariamente el propio patrimonio. Juego puede ser cualquiera, de azar o habi- 
lidad, lícito o ilícito, realizado por dinero o arriesgando de otro modo el patrimonio. 
Abandono de los negocios es el descuido o el desinterés por atenderlos, sin que sea 
necesaria su dejación total. La referencia a cualquier otro acto de negligencia o impru- 
dencia manifiesta se traduce en que la culpa tiene que surgir sin duda alguna del 
carácter de la operación realizada, lo que excluye el simple actuar arriesgado (p. ej., no 
bastaría dejar de realizar los controles diarios de caja, pero sí puede constituir una 
negligencia típica el no revisarla jamás) 97, 


d) Resultado: A diferencia de la quiebra fraudulenta, aquí sí se exige que la insol- 
vencia haya perjudicado a sus acreedores '%!, de modo que queden impedidos de satis- 
facer sus créditos en la forma que se había pactado al dar origen a la correspondiente 
obligación 072, 


Tipo subjetivo 


El comerciante quebrado debe ser, además, culpable, concepto que, según Creus, 
sólo hace mención de la atribuibilidad subjetiva de los actos en cuanto productores 
de la quiebra, a efectos de excluir del tipo la comercialmente llamada quiebra ca- 
sual!o73, 


Esta figura abarca tanto casos dolosos como culposos; puede darse el dolo directo 
de querer causar la propia quiebra, el eventual de aceptar despreocupadamente esa 
ocurrencia, aunque la finalidad directa de los actos hubiera sido otra, o la ocurrencia 
previsible de la cesación de pagos y la quiebra, pese a que el agente no los hubiera 
previsto en el caso concreto (culpa inconsciente) 1071, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Como el perjuicio de hecho existe desde que el autor quedó en cesación de pagos, 
la consumación se produce con la declaración de quiebra firme *%*; impidiendo la 
posibilidad de la tentativa. 


(1066) Creus, op. cit., p. 542. 

(1067) Fontán BaLESTRA, Op. Cit., p. 209. 

(1068) Conforme al capital y al número de familiares (Foxtáx BaLesTRA, Op. Cit., p. 209; NÚSEz, 
“Tratado...”, p. 459). 

(1069) Pese a decir “gastos”, en plural, puede tratarse de una sola erogación (FonTÁN BALESTRA, 
op. cit., p. 210). 

(1070) Creus, op. cit., ps. 543/544. 

(1071) Soten, op. cit., ps. 502/503. FonTÁN BALESTRa, OP. Cit., p. 206. 

(1072) Creus, Op. cit., p. 543. 

(1073) Creus, Op. cit., p. 544. 

(1074) Creus, op. cit., ps. 544/545. 

(1075) FONTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 207. Doxxa, Op. Cil., p. 680, 
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4. PRESCRIPCIÓN 


Como sólo pueden juzgarse actos anteriores, también es de aplicación el Plenario 
“Trovatto, Pedro” 178, 


Art. 178. — Cuando se tratare de la quiebra de una sociedad comercial o 
de una persona jurídica que ejerza el comercio, o se hubiere abierto el pro- 
cedimiento de liquidación sin quiebra de un banco u otra entidad financie- 
ra, todo director, síndico, administrador, miembro de la comisión fiscaliza- 
dora o gerente de la sociedad o establecimiento fallido, o del banco o enti- 
dad financiera en liquidación sin quiebra, o contador o tenedor de libros 
de los mismos, que hubiere cooperado a la ejecución de alguno de los actos 
a que se refieren los artículos anteriores, será reprimido con la pena de la 
quiebra fraudulenta o culpable, en su caso. Con la misma pena será reprimi- 
do el miembro del consejo de administración o directivo, síndico, miembro 
de lajunta fiscalizadora o de vigilancia, o gerente, tratándose de una socie- 
dad cooperativa o mutual. 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Presupuestos típicos: Los presupuestos de la figura de quiebra de personas 
jurídicas y liquidación sin quiebra de entidades financieras —también denominada 
quiebra impropia— son: la quiebra de una sociedad comercial, la quiebra de una per- 
sona jurídica que ejerza el comercio, la liquidación sin quiebra de un banco u otra 
entidad financiera 1%”, y la quiebra de una sociedad cooperativa o de una mutual; en los 
casos de quiebra es necesaria la respectiva declaración judicial, y enlos de liquidación 
sin quiebra basta la apertura del procedimiento de liquidación, como expresamente 
prevé la misma ley. Quedan excluidas las sociedades no comerciales, aunque sean 
pasibles de declarárselas en quiebra, y las sociedades comerciales colectivas o en co- 
mandita que carezcan de personería jurídica, toda vez que sus socios son comerciantes 
y su punibilidad queda cubierta por los arts. 176 y 177 178, “La compañía aseguradora 
investigada puede ser incluida sin esfuerzo entre las personas jurídicas que ejercen el 
comercio, pero no puede ser declarada en quiebra porque el art. 511 de la ley 20.091 lo 
prohíbe. En consecuencia, de aplicarse el art. 178 a los directivos de la entidad asegura- 
dora por tratarse de una persona jurídica que ejerce el comercio liquidada administra- 
tivamente, cuando la figura exige la quiebra de tal persona, importaría la represión 
del hecho imputado por semejanza material con el previsto y penado por dicha figura, 


(1076) CNCrim. y Correc., en pleno, “Trovatto, Pedro”, 1972/08/01; La Ley, 148-36. Ver 
comentario al art. 176, 

(1077) Donna explica que durante la vigencia de la ley de quiebras 11.719 (y el decreto- 
ley 18.953/71), los bancos y entidades financieras no podían ser declarados en quiebra; 
pero la “ley de concursos”, decreto-ley 19.551 (ref. con el dec. 22.917/83) ya no hablaba de 
la “liquidación sin quiebra”. Con el dictado de la ley 24.522 de concursos y quiebras, queda 
claro que todas las personas de existencia visible, las de existencia ideal de carácter privado 
y aquellas sociedades en las que el Estado nacional o municipal sea parte, cualquiera sea el 
porcentaje de su participación, pueden ser declaradas en concurso (art. 29); ps. 685/686 y 
688/689. 

(1078) Creus, Op. cit., p. 546. 


A A 


y en ello consiste, precisamente, la llamada analogía legal... prohibida en materia 
penal” 107, 


b) Sujeto activo: En esta figura se busca penar a aquellas personas 1% que no 
puedan ser consideradas autores de los delitos contemplados por los arts. 176 y 177 *%81, 
ya que ninguno delos mencionados en este tipo es “comerciante declarado en quiebra”. 
Nosólo se adjudica responsabilidad penal a los representantes de las personas jurídicas 
—quienes de hecho son los que cuentan con las facultades dispositivas 182, sino que este 
tipo también incluye a los contadores y tenedores de libros, para quienes, en realidad, 
bastaba la aplicación de los principios generales dela participación 1%3, pues no dejan 
de ser meros dependientes !04. 


Sólo pueden ser sujetos activos las personas enunciadas taxativamente en el tipo: 
directores, síndicos 1%5, administradores, miembros de comisiones fiscalizadoras o de 
vigilancia, gerentes, contadores y tenedores de libros, siempre y cuando lo sean al 
momento en que ejecutan los actos de los arts. 176 ó 177; las demás personas podrán 
ser sancionadas como partícipes. 


c) Sujeto pasivo: Sigue siendo la masa de los acreedores. 


d) Acción típica: Es la de cooperar a la ejecución de alguno de los actos a que se 
refieren los arts. 176 y 177, Cód. Penal; el hecho de que todo grado de cooperación 
quede comprendido en el tipo deroga en él los principios generales de la participa- 
ción 1%, en vista de que, cualquiera sea la participación en esos actos, siempre que 
importen su ejecución, son colocados en un plano de igualdad con respecto a la pu- 
nibilidad. Pese al uso del vocablo cooperación, no está excluida la actuación uniper- 
sonal, ni la participación en un acto que determine la quiebra culposa de la entidad 
colectiva, ya que tal acto requiere la voluntad de sus órganos plurales y es con respecto 
aesa voluntad que se debe darla coincidencia. 


Los actos típicos pueden realizarse tanto en interés de la persona colectiva como 
en interés del agente que los lleva a cabo 1%”; pero cuando el acto se realiza en interés 
del agente o de un tercero en contra de los intereses de aquélla, si el hecho importa 
otro delito (p. ej., defraudación), podrá concurrir realmente con el art. 178 del Cód. 
Penal 108, 


e) Resultado: Como esta figura ha de aplicarse en función del art. 177 ó del 178, 
corresponde hacer remisión alos comentarios respectivos, según el caso. 


f) Aspecto subjetivo: Si bien corresponde hacer remisión alos comentarios delos 
arts. 176 y 177 1%8*, cabe destacar, como peculiaridad de esta figura, que pueden concu- 
rrir al mismo hecho tanto personas a título de dolo (art. 176) como las que hayan 


(1079) CNCasación Penal, sala l, "Oliva, María C.”, 1998/05/22; La Ley, SJP 1999/04/23, 
17; o BJ, 1998-2, 47. 

(1080) Las personas jurídicas son entidades ideales contra las cuales no pueden enta- 
blarse acciones criminales, por ello rige el principio de responsabilidad de sus representantes 
(art. 36, Cód. Civil). 

(1081) Ver comentarios a ambos artículos. 

(1082) SoLer, Op. cit., p. 506. 

(1083) Creus, op. cit., p. 546. 

(1084) Por eso las críticas de SoLer, Op. cit., p. 508, y FoxTÁN BaLESTRA, Op. Cit., p. 214. 

(1085) CNCasación Penal, sala II, “Limeres, Celsa L. y otros”, 1999/12/17, no fue equipa- 
rado al síndico, un abogado que lo asesoraba; BJ, 1999-4, 53. 

(1086) Ver comentarios al art. 45 y ss. 

(1087) SoLer, op. cit., p. 506. 

(1088) Creus, Op. cit., p.547. 

(1089) CNCrim. y Correc., sala I, 1986/03/25; BJ, 1986-1, 306. 
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cooperado —con los alcances de este tipo penal— en su ejecución por simple 
negligencia (art. 177); situación que contradice el principio de que no puede haber 
participación culposa en un delito doloso !%%, 


l 


Art. 179. —Será reprimido con prisión de uno a cuatro años, el deudor 
no comerciante concursado civilmente que, para defraudar a sus acreedo- 
res, hubiere cometido o cometiere alguno de los actos mencionados en el 
art. 176. 


Será reprimido con prisión de seis meses a tres años, el que durante el 
curso de un proceso o después de una sentencia condenatoria, maliciosa- 
mente destruyere, inutilizare, dañare, ocultare o hiciere desaparecer bie- 
nes de su patrimonio o fraudulentamente disminuyere su valor, y de esta 
manera frustrare, en todo o en parte, el cumplimiento de las correspon- 
dientes obligaciones civiles. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo prevé los siguientes tipos penales: el concurso civil fraudulento (pá- 
rrafo 19) y la insolvencia fraudulenta (párrafo 29). 


2. CONCURSO CIVIL EFRAUDULENTO (PARRAFO 19) 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Presupuesto típico: El procedimiento concursal tenido en cuenta ya no es la 
quiebra sino el concurso civil, que es el que corresponde al deudor que no es comer- 
ciante. El auto de apertura del concurso civil equivale aquí a la declaración de quiebra 
del art. 176 y cumple las mismas funciones: como presupuesto del delito (la existencia 
de éste depende de que dicho auto haya adquirido firmeza), y como característica 
calificadora del autor 9, 


Sin embargo, con la ley 22.917 quedó unificada la reglamentación del concurso 
para comerciantes y no comerciantes; por lo cual ya no existe un concursado civilmen- 
te, sino un deudor no comerciante declarado en quiebra 1%, 


b) Sujeto activo: Con las salvedades hechas, es el no comerciante concursado civil- 
mente. 


c) Sujeto pasivo: Sigue siendo la masa de los acreedores. 


(1090) Creus, op. cit., p. 547. Soier, en cambio, interpreta que pueden darse casos de “co- 
producción autónoma del mismo resultado”, toda vez que la acción de cada sujeto “debe ser 
medida con relación a la falencia, estado al que se puede llegar por actos fraudulentos de algunos, 
sin participación de nadie, y por actos culposos de otros, especialmente por negligencia o incuria... 
Cada cual responde por su culpa, y ésta es comiunicable de acuerdo con los principios comunes”; 
op. cit., p. 506. 

(1091) Ver comentario al art. 176. 

(1092) Donna, Op. cit., p. 688. 
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d) Acción típica: Lo que se pune es la realización de alguno de los actos previstos 
en el art. 176 para defraudar alos acreedores. Porlo tanto, ya sea antes o después de la 
apertura del concurso civil 1%, el deudor no comerciante tiene que haber simulado o 
supuesto deudas, enajenaciones, gastos o pérdidas, o no justificado la salida o existencia 
de bienes que debiera tener, o sustraer u ocultar alguna cosa que corresponda a la 
masa, o haber concedido ventajas a cualquier acreedor. 


Cabe hacer notar queno se prevé punición contra el deudor civil concursado enlos 
términos del art. 177. “Ello deriva de la mayor importancia del crédito en la actividad 
comercial, condición desu existencia misma, de manera que la tutela penal debe ser más 
extensa, aun con sacrificio evidente de la libertad de acción privada. Con respecto a un 
particular, los acreedores están en mayor posibilidad de tutelar sus propios derechos. Por 
otra parte acordar mucha extensión a las infracciones de los deudores envuelve el peligro 
decaeren la prisión pordeudas” 1%, Porotro lado “El comerciante... no sólo atiende sus 
propios intereses, sino también los desus acreedores, queestán, como los de él, en juego en 
el giro del negocio. Esto noacontece, sino excepcionalmente, con losciviles, Estacircunstancia 
crea, evidentemente, una responsabilidad para el comerciante que leobliga aser más cauto 
en sus negocios que el civil, queno la tiene” 10%, 


e) Resultado: Como la misma norma remite al tipo penal contenido en el art. 176, 
ha de exigirse también aquí la disminución del patrimonio ejecutable del quebrado 
—más allá de que pueda ser una situación ficticia—, sin que sea necesario que esa 
disminución haya alcanzado a repercutir en perjuicio del patrimonio particular de 
algún acreedor 1%, 


Tipo subjetivo 


Basta que el autor haya actuado con la intención de defraudar a sus acreedores — 
dirección subjetiva de la acción que no necesita traducirse en un perjuicio efectivo para 
los acreedores—, y que los actos hayan menoscabado la completividad de su patrimo- 
nio en forma real o simulada 1%”, 


Al igual que en el art. 176, sólo se admite el dolo directo. 


3. INSOLVENCIA FRAUDULENTA (PÁRRAFO 20) 


3.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El ataque ala propiedad *%% consiste en impedir alos acreedores la satisfacción de 
sus créditos con los bienes del deudor. “El bien jurídico que protege directamente el 
delito de insolvencia fraudulenta es la propiedad de los acreedores... Al haberse acre- 
ditado que. las encausadas poseen otro inmueble, con el cual pueden hacer frente al 
eventual cumplimiento de las obligaciones civiles, que podrían surgir de la futura sen- 
tencia condenatoria del juicio ejecutivo que se les sigue, es evidente que el bien jurídico 
que protege el citado tipo penal en modo alguno se ha visto perturbado por la reserva 
de venta de dos de los inmuebles que éstas poseen” 1%. "Nada impide que un deudor 


(1093) Por eso la ley dice “hubiere cometido o cometiere”. 
(1094) SoLer, op. cit., p. 511. 

(1095) MoLINARIo, Op. Cit., p. 508. 

(1096) Ver comentario al art. 176. 

(1097) Creus, op. cit., p. 548. 

(1098) MoLixario, Op. cit., p. 524. 

(1099) CNCrim. y Correc., sala I, “Gamboa, Hugo”, 2002/03/22; La Ley, SJP 2002/07/05, 66. 


547 DelITOS CONTRA La PROPIEDAD Art.179 


venda algo de su patrimonio, por un precio que razonablemente corresponda y que en 
su patrimonio se mantengan los fondos provenientes de la operación. Lo inadmisible es 
que salga el bien y no entre el dinero correspondiente” 419, 


Se ha dicho que este delito también pretende proteger —indirectamente— a “la 
administración de justicia” “Y, a “la autoridad de las decisiones judiciales” Wo “al 
respeto y seriedad de los procedimientos ante la justicia” 1103, 


3.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Presupuesto típico: Debe haberse dictado una sentencia firme que declare la 
existencia de la obligación (incluidos intereses, costas, etc.) y la obligatoriedad de su 
cumplimiento por parte del deudor 1%; el juez penal no puede reverlo que haya decla- 
rado el juez civil. “Corresponde revocar la resolución que dictó el procesamiento... por el 
delito de insolvencia fraudulenta si todavía no recayó resolución en sede civil y sólo 
fue notificada la demanda pues para constituir delito... es exigible como presupuesto 
elemental la sentencia interlocutoria o definitiva en la sede civil pertinente... ¿Qué 
pasaría sí luego de la condena penal se arriba a sentencia absolutoria en la sede civil 
con relación al supuesto deudor?” 11%, Así, la exigencia de que la sentencia haya pasado 
en autoridad de cosa juzgada parece excluir del tipo, incluso, alos fallos que se hallaren 
recurridos por queja ante la Corte Suprema, pese a que tal recurso carece de efecto 
suspensivo (art. 285, CPCC). 


No se daría el tipo si el deudor pagara lo ordenado por la sentencia dentro del plazo 
que ella dispone, sin importar que con anterioridad hubiere realizado actos de dismi- 
nución de su patrimonio con miras a no cumplir, ya que dicho pago neutraliza la 
posibilidad de que se dé el resultado típico de la frustración: la insolvencia, aunque sea 
ficticia 1196, 


b) Sujeto activo: Sólo puede ser el deudor contra quien se dirige el proceso, ya sea el 
deudor principal, un fiador o un garante; lo que noimpide la intervención de partícipes. 


c) Sujeto pasivo: Es el acreedor de la obligación cuyo cumplimiento se frustra, 
pues aquí no se sanciona la insolvencia relacionada con la masa de acreedores de un 
procedimiento concursal 1107, 


d) Acción típica: Es la de insolventarse —en forma aparente o real— de modo de 
hacer imposible la ejecución 11%, 


(1100) CNCasación Penal, sala 11, “Torregrosa, Antonio”, 2000/06/05; BJ, 2000-2; o La Ley, 
SJP 2003/04/25, 46. 

(1101) Donna, op. cit., p. 698. 

(1102) Parxáo, ENRIQUE, “La gestión fraudulenta en el derecho penal argentino”, Universi- 
dad de Belgrano; cit. por García Torres, art. cil. 

(1103) HenpLer, EDMUNDO S., “El delito de insolvencia fraudwenta”, Doctrina Penal, 1978; 
cit. por García TORRES, TRISTÁN, art. cit. 

(1104) CNCasación Penal, sala II, “Inacio, Juan P; Dos Santos H. y otros”, 2000/06/05; BJ, 
2000-2, 44. En verdad, la cita del fallo es de Soler, Op. cit., p. 514. 

(1105) CNCrim. y Correc., sala I, “Ter Linden, Graciela”, 2001/08/28; La Ley, SJP 2002/04/08, 
72. A soluciones análogas se llegó en CNCrim. y Correc., sala IV, “Brandartz, N.”, 1987/10/02; BJ, 
1987-4, 1545; y en CNCrim. y Correc., sala III, “Lucione, Carlos”, 1992/08/20; La Ley, 1993-A, 469. 

(1106) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 224. 

(1107) Ver comentarios a los arts. 176, 177 y 178. 

(1108) BacicaLuro, “Cuestiones relativas a la quiebra fraudulenta y otros delitos concursales”, 
publicado en “Estudios jurídicos penales sobre insolvencia y delito” (Ed. Depalma 1970); cit. 
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En cuanto a los medios frustratorios, estos deben consistir en una actividad 
maliciosa; la malicia no responde aquí necesariamente a una finalidad de lucro en el 
agente, sino a la finalidad de perjudicar el crédito del acreedor !1%*, Es que la ley no 
castiga el incumplimiento doloso de la obligación, sino la dolosa frustración de su 
cumplimiento forzado por los medios enunciados en el tipo !!'%; que son la destruc- 
ción, la inutilización, el daño o la ocultación de bienes del patrimonio, ya se trate de 
cosas o, en el caso de la ocultación, también de bienes inmateriales cuya existencia 
sea disimulable. Además, se menciona la disminución fraudulenta del valor de los 
bienes que integran el patrimonio, actividad que sólo puede realizarse por medio de 
actos jurídicos que tengan ese efecto; se trata de acciones simuladoras de lainsolven- 
cia (constitución de gravámenes u obligaciones ficticias, ventas simuladas), pero nada 
obsta a que sean creadoras de insolvencia efectiva (venta efectiva de los bienes, dona- 
ciones, etc.). Como en los casos anteriores, esos actos deben haber sido la causa del 
resultado típico !!!?, 


e) Resultado: Es la frustración !'1!?, en todo o en parte, del cumplimiento de las 
correspondientes obligaciones civiles; lo que se frustra es la posibilidad de que la sen- 
tencia sea ejecutada con sus bienes si él no paga lo dispuesto por ella. La frustración 
puede ser total o parcial; basta que se torne imposible el cumplimiento de una parte 
de la deuda. 


Está comprendida cualquier obligación civil procedente de convenciones, he- 
chos lícitos o ilícitos (que hayan generado la obligación de indemnizar), o relaciones 
civiles de cualquier carácter; siempre que sean de dar, pues las de hacer o de no ha- 
cer no pueden frustrarse con los medios establecidos en el artículo. No es una obliga- 
ción civil la originada por el pago de una multa penal, ni siquiera se convierte en civil 
por el hecho de que ya esté impuesta por una sentencia firme, porque su régimen de 
ejecución es distinto (conversión en penas corporales); tampoco las obligaciones pro- 
cedentes de deudas impositivas!!! o los honorarios profesionales 111, 


La jurisprudencia ha dicho quese debe “tener por certeramente probada la necesa- 
ria relación de causalidad entre las maniobras elusivas del procesado y la frustración 
del crédito del acreedor" “15, 


f) Referencias de ocasión: El tipo contiene también un elemento circunstancial: 
la acción debe realizarse en el curso de un proceso (en el que se reclame el cumpli- 


por Donna, quien parece estar de acuerdo con esta posición, op. cit., p. 699, En contra, CrEUS, Op. 
cit., ps. 550/551. MoLinarto, Op. cit., p. 521. CNCrim. y Correc., sala III, “Romero, Alicia”, 
1987/12/09; La Ley, 1988-B, 136. Creus y Motixarto, al igual que en el fallo citado, han sostenido 
que la acción prohibida sería la de frustrar —en todo o en parte— el cumplimiento de las corres- 
pondientes obligaciones, y la insolvencia del deudor, su resultado. 

(1109) Sor, op. cit., p. 515. FoyTÁN BaLESTRA, OP. Cit., p. 225. MOLINARIO, OP. cit., p. 522. 

(1110) MoLINARIO, Op. cil., p. 522. 

(1111) Creus, op. cit., ps. 550/551. Mozixarto, Op. cit., p. 521. CNCrim. y Correc., sala III, 
“Romero, Alicia”, 1987/12/09; La Ley, 1988-B, 136. 

(1112) BacicaLupo, “Cuestiones...”, y Doxxa, Op. cit., p. 699. En contra, Creus, para quien, 
como se dijera, el resultado es el de insolventarse, op. cit., p. 549. 

(1113) Creus, op. cit., p. 550. 

(1114) CNCrim., y Correc., sala V, “Silva, J.A.”; JA, 1999-1-258. CNCrim. y Correc., sala l, 
“Haiat de Buhar, Norma L. y otros”, donde se dijo que “no puede ser sujeto pasivo el profesional 
al que la sentencia le asigna una retribución..., sino que, por el contrario, lo será el acreedor par- 
ticular de la obligación que lo lleva a reclamar judicialmente el pago que se frustrare como conse- 
cuencia de la insolvencia del deudor”, 2002/07/03: La Ley, SIP 2003/04/25, 6, lo acompaña un 
comentario muy crítico de García TORRES, art. cit. 

(1115) CNCrim. y Correc., sala Mi, “Romero, Alicia”, 1987/12/09; La Ley, 1988-B, 136. En 
verdad, este principio es aplicable a todos los delitos de este capítulo Y que exigen perjuicio. 
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miento de la obligación civil) o después de una sentencia condenatoria (que reconoz- 
ca la existencia de la obligación disponiendo su cumplimiento), lo que indica que los 
actos deben ser realizados en el lapso que va desde el momento en que se inicia el 
proceso hasta que la sentencia se cumple; las acciones anteriores o posteriores —si 
bien fraudulentas— quedan excluidas de este tipo penal. Creus entiende que para el 
deudor el proceso ya está en curso desde el momento en que se le notifica la deman- 
da !!!6. “Las advertencias que reciba un sujeto respecto a futuras acciones civiles que- 
dan dentro del ámbito de lo eventual, carentes de aptitud para restringir la libertad 
que toda persona posee en el manejo de sus bienes... pues la regulación sobre la 
administración de una manera general significaría una intromisión peligrosa para 
las libertades individuales” 99”, 


Tipo subjetivo 


No es necesario que el sujeto activo tenga un conocimiento de la sentencia conde- 
natoria; sí de la existencia de un proceso y su contenido '!18. “Los defectos formales en 
la notificación de una demanda no obstan a la configuración del delito de insolvencia 
fraudulenta, ya que de todos modos resulta eficiente para acreditar el conocimiento de 
la acción y cumple la noticia requerida por el dolo del delito” '***, Dada la subjetividad 
requerida para la acción típica (maliciosamente), sólo puede aceptarse el dolo direc- 
to*!12%, “El dolo quedará constituido por la específica conducta hacia la frustración del 
derecho del acreedor, pues debe tratarse de una acción realizada con la intención de que 
la deuda resulte inejecutable” "21, 


3.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando efectivamente se ha frustrado el cumplimiento de 
la obligación en su totalidad o en parte. “La acción típica queda consumada solamen- 
te cuando el derecho ha sido frustrado, aunque sea temporariamente en todo o en 
parte. Lo que se frustra es concretamente la ejecución de la acción ejercida en este caso... 
No es preciso que el deudor llegue realmente a la insolvencia o a la disminución de su 
patrimonio... es suficiente con que aparezca como tal a los efectos de la ineficacia de las 
medidas legales posibles para asegurar o hacer efectivo el cumplimiento del crédito. 
Quedan pues comprendidos, y muy especialmente, los actos simulados mediante los 
cuales el autor se coloca en una aparente situación de irresponsabilidad o insuficien- 
cia económica. Pero el hecho se consuma al no cumplir la correspondiente obliga- 
ción o no cumplirla en su totalidad” "2. 


(1116) Creus, op. cit., p. 551. SoLer, Op. cit., p. 514. En contra, MoLinario, para quien alcanza 
que el deudor sepa de la demanda, por cualquier vía, op. cit., ps. 517/518. Así se resolvió en 
CNCasación Penal, sala 11, “Torregrosa, Antonio”, 2000/06/05; BJ, 2000-2, 46; o La Ley, SJP 
2003/04/24, 47. 

(1117) CNCrim. y Correc., sala V, “Bemposta, Albina”, 2001/02/19; La Ley, SJP 2001/11/09, 
61. 

(1118) BacicaLuro, “El delito de insolvencia fraudulenta”, en Revista de Derecho Penal y 
Criminología de La Ley, 1 (1968); cit. por García Torres, art. cit. 

(1119) CNCrim. y Correc., sala VII, “Donadio, Alberto C.”, 1998/03/24; La Ley, SJP 
1999/04/23, 51. 

(1120) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 227. MOLINARIO, OP. Cit., p. 522. Donna, Op. cit., p. 706. SCBA, 
Ac. 18.604, 1974/09/03; La Ley, 1975-A, 530; cit. por Ossorto y ELorrr, Op. cit., p. 455. 

(1121) CNCasación Penal, sala II, “Torregrosa, Antonio”, 2000/06/05; La Ley, SJP 
2003/04/25, 48. 

(1122) CNCasación Penal, sala II, “Torregrosa, Antonio”, 2000/06/05; BJ, 2000-2, 45; o La 
Ley, SJP 2003/04/25, 46. 
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El momento consumativo no puede ser el del acto defraudatorio porque la frus- 
tración recién se produce cuando el cumplimiento debe efectivizarse, ejecutándose 
forzadamente la sentencia. Cuando el acto jurídico es simulado, el delito surge inde- 
pendientemente del resultado de la acción de simulación que pueda entablarse. Pue- 
den constituir tentativa los actos típicos con finalidad frustratoria que no se concreta- 
ron en la realidad *12, 


La existencia de una garantía anterior o posterior (fianza, constitución de embar- 
go) que se tiene que demandar o ejecutar a posteriori, no elimina la consumación 124; 
tampoco lo hace el pago posterior al surgimiento de la frustración !*?5. “Por lo tanto el 
desinterés de algunos de los damnificados de ningún modo puede incidir en la prosecu- 
ción del proceso ni en la pérdida de tipicidad de la conducta prevista. Se advierte que en 
la resolución recurrida se ha privado de tipicidad a la acción de frustrar el cumpli- 
miento de obligaciones civiles... en función de pagos posteriores a los damnificados 
tomados como restauradores del orden jurídico afectado, sin haberse tenido en cuenta 
que se está en presencia de un delito de carácter instantáneo y de acción de ejercicio 
público” "128, 


3.4. PARTICIPACIÓN 


Si entre las maniobras para insolventarse, el sujeto activo vende simuladamente, 
cabrá al supuesto comprador el rol de partícipe necesario; la misma suerte seguirá la 
esposa —si sabe de la simulación— en caso de la venta de un bien ganancial. 


3.5. PRESCRIPCIÓN 


“La prescripción comienza a correr desde el momento en que queda firme la sen- 
tencia civil condenatoria y ello ocurre una vez notificada al condenado y no recurrida 
en término legal” 127, 


Art. 180. — Será reprimido con prisión de un mes a un año el acreedor 
que consintiere en un concordato, convenio o transacción judicial, en vir- 
tud de una connivencia con el deudor o con un tercero, por la cual hubiere 
estipulado ventajas especiales para el caso de aceptación del concordato, 
convenio o transacción. 


La misma pena, sufrirá, en su caso, todo deudor o director, gerente o 
administrador de una sociedad anónima o cooperativa o de una persona 


(1123) Fontán BaLrstTRa, Op. Cit., p. 225. CNCrim. y Correc., sala IV, 1990/09/18; JA, 1991-11- 
582; cit. por Ossor10 y FLoRIT, OP. Cit., p. 454. 

(1124) Sozr, op. cit., p. 516. CNCasación Penal, sala 11, “Torregrosa, Antonio”, 2000/06/05; 
BJ, 2000-2, 45; o La Ley, SJP 2003/04/25, 46. 

(1125) Creus, op. cit., p. 552. En contra, SoLER, Op. Cit., p. 516. 

(1126) CNCasación Penal, sala 1, “Rando, Cristián”, 2000/02/22; BJ, 2000-1, 19. 

(1127) CNCasación Penal, sala Il, “Coria López Torres, Alfonso Ramón", 1999/05/03; La 
Ley, SIP 2000/02/25, 35; o BJ, 1999-2, 66. Según se cita en el fallo, esta ha sido la opinión de 
Nousez (“Tratado...”, t. actualización, Ed. Lerner, Buenos Aires, 1975) y BacicaLuPo (“Cuestiones...”). 
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jurídica de otra índole, en estado de quiebra o de concurso judicial de bie- 
nes, que concluyere un convenio de este género. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo prevé las dos caras del delito de colusión: la connivencia del acree- 
dor (párrafo 1%) y la connivencia del deudor o del representante de una persona jurídi- 
ca (párrafo 29). 


2. CONNIVENCIA DEL ACREEDOR (PÁRRAFO 12) 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Debe ser uno de los acreedores en el proceso concursal 628, 


b) Sujeto pasivo: Son los demás acreedores —como masa—, a espaldas de los 
cuales se estipulan las ventajas especiales. 


c) Acción típica: En este primer supuesto de colusión —figura que contempla la 
connivencia dolosa en perjuicio de la masa de acreedores, mediante la adopción de 
procedimientos que detienen el progreso del proceso concursal o lo extinguen—, la 
acción es consentir, en un acuerdo preventivo o resolutorio, un convenio o una tran- 
sacción, en connivencia con el deudor o un tercero, la estipulación de ventajas espe- 
ciales para el agente (acreedor) si el acuerdo, convenio o transacción es aceptado en 
el juicio concursal. El delito requicre de parte del agente (acreedor), una doble activi- 
dad: convenir con el deudor o el tercero ventajas especiales para el caso de la acepta- 
ción del acuerdo, convenio o transacción; y después, a cambio de las ventajas obteni- 
das 1129, prestar su consentimiento válido en el juicio para que ese acuerdo, convenio o 
transacción sea aceptado !1%0, 


La connivencia es un acuerdo fraudulento —a espaldas de los demás acreedo- 
res— dirigido a impedir la continuación del juicio concursal o a extinguir sus efectos 
ejecutivos; no requiere formalidad alguna. Las ventajas son beneficios de cualquier 
índole, pero a pagar no con parte delos bienes que integran el patrimonio garantizador 
delas acreencias de la masa !!9!, sino con bienes del deudor que están excluidos de ese 
patrimonio afectado al procedimiento concursal; y son especiales porque se otorgan 
exclusivamente al acreedor confabulado 192, 


Tipo subjetivo 


La modalidad de la acción típica requiere ineludiblemente el dolo directo 1133, 


(1128) Aunque el tipo en cuestión no lo aclare expresamente, sólo cabe ubicar las accio- 
nes descriptas en ese procedimiento judicial, toda vez que es la única interpretación que sal- 
va la coherencia entre el párrafo 1? y el 22, donde sí se consigna que es un delito concursal. 
Donna, op. cit., ps. 691/692. 

(1129) No se incluyen los “agradecimientos” por haber votado en determinado sentido. 

(1130) Creus, op. cit., ps. 553/554. 

(1131) En dicho supuesto se aplicarían los arts. 176 ó 179, párralo 1*. SoLer, op. cit., p. 518. 
FONTÁN BaLESTRA, Op. cit., p. 220. 

(1132) Creus, op. cit., p. 554. 

(1133) MoLInario, Op. cit., p. 513, 
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2,2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma en el momento que el acreedor vota en el correspondiente acto pro- 
cesal del modo en que se había comprometido, pues allí es cuando consiente **%! el 
acuerdo, convenio o transacción. No se requiere su aceptación judicial, sino que es 
suficiente el voto favorable en virtud de la connivencia estipuladora de la ventaja 
especial *135; tampoco es necesario que el deudor o el tercero cumplan con la promesa 
del otorgamiento de la ventaja *1%. El mero acto de connivencia, sin haber votado aún, 
puede constituir tentativa 337. 


2.3. PARTICIPACIÓN 


Como el sujeto activo es el acreedor, él es el único que puede ser autor del delito, y 
si bien el tercero en connivencia 113% puede cumplir una función que lo equipararía con 
aquél, apenas puede ser cómplice primario, con la particularidad de que el delito ya se 
consumará para él con la actividad típica de la estipulación con el acreedor *13%, por lo 
que será inadmisible la tentativa. 


3. CONNIVENCIA DEL DEUDOR O EL REPRESENTANTE DE UNA 
PERSONA JURÍDICA (PÁRRAFO 20) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser el deudor o el representante de una persona jurídica 
que estén en estado de quiebra o de concurso judicial de bienes. 


b) Sujeto pasivo: Sigue siendo la masa de acreedores. 


c) Acción típica: La otra cara de la colusión es esta figura autónoma por la cual 
se equilibra la responsabilidad del deudor con la función que cumple en el acuerdo, 
convenio o transacción; y, en el caso de los representantes de las personas jurídicas 
comprometidas en procedimientos concursales —quienes no son “deudores”—, 
se justifica porque son los que pueden concluir convenios de la índole de los 
punidos **%, 


Tipo subjetivo 


Del mismo modo que en el caso del acreedor !!*!, la modalidad de esta acción 
típica requiere ineludiblemente el dolo directo. Para Bacigalupo, “el delito del deudor 


(1134) Creus, op. cit., p. 554. En contra (de que recién ese sea el momento del consenti- 
miento), MOLINARIO, OP. cit., p. 512. 

(1135) SoLEr, Op. cit., ps. 520/521. Fontán BaLesTRa, OP. Cit., p. 219. En contra, Donxa, para quien, 
en caso de no haber aceptación judicial, no hay delito posible, op. cit., p. 693. 

(1136) Fontán BALESTRA, Op. cil., p. 220. 

(1137) Creus, op. cit., ps. 554/555, 

(1138) El “tercero” es, generalmente, un emisario del deudor o del representante de la 
persona jurídica. Sobre la participación del deudor, ver comentario al art. 180, párrafo 2*. 

(1139) Fontán BALESTRA, Op. cit., p. 218. 

(1140) Este supuesto cumple una función análoga a la del art. 178, respecto delos arts. 176 
y 177. 

(1141) Ver comentario al art. 180, párrafo 1*. 
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consiste en concluir el convenio con miras al voto favorable del acreedor” *1%?, lo que 
constituiría un elemento subjetivo distinto del dolo. 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Al igual que en el caso del tercero en connivencia 11%, el delito se consuma con la 
mera celebración del convenio, sin que sea necesaria la posterior actividad del acree- 
dor de otorgar el voto favorable; y también es inadmisible la tentativa. 


l 


CAPITULOVI 


Usurpación 


CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


En estos delitos el objeto es siempre un inmueble, respecto del cual se procura 
proteger todo derecho patrimonial que se ejerza sobre él, aun en sus formas más sim- 
ples, de todo acto que impida ese ejercicio o lo turbe. 


En este Capítulo, el concepto de inmueble es exclusivamente el de inmueble por 
naturaleza (art. 2314, Cód. Civil), es decir, el suelo, las partes sólidas o fluidas *!* que 
forman su superficie o profundidad, y lo que está incorporado al suelo de manera 
orgánica o se encuentra bajo el suelo sin la mano del hombre; lo que integra el suelo 
o se adhirió a él no puede ser objeto de usurpación separadamente !!%, ya que al 
momento de separarse se convierte en un objeto mueble susceptible de hurto o 
robo 114, 


También aquí la ley protege mucho más que el dominio (art. 2506, Cód. Civil) 
sobre el inmueble, ya que también abarca el ejercicio de facultades originadas en 
cualquier derecho que se tenga sobre él —sin que deba mediar contacto físico per- 
manente!!%—, ya procedan de algún derecho real (art. 2503, Cód. Civil) o de las 
relaciones que permiten la ocupación total o parcial del inmueble *!*, como son la 
posesión (art. 2351, Cód. Civil) o la tenencia (art. 2352, Cód, Civil) '!%, La ley no exige 
que el título que ostente el sujeto pasivo sea legítimo *'%% sino apenas la “existencia de 
un poder de hecho y consolidado sobre la cosa” 1!5*; el delito de usurpación podría ser 


1142) BacicaLuro, “Cuestiones...”, cit. por Donna, Op. cit., p. 694. 

1143) Ver comentario al art. 180, párrafo 10. 

1144) Ver comentario al art. 182. 

1145) Lo que incluye a los inmuebles por accesión física (art. 2316, Cód. Civil). 

1146) Creus, op. cit., p. 557. FONTÁN BALESTRAa, OP. cit., p. 233. 

1147) CNCrim. y Correc., sala 1, 1993/10/15; La Ley, 1994-C, 503. CNCrim. y Correc., sala 
IV, 1991/07/25; La Ley, 1993-D, 29. 

(1148) Ver comentario introductorio a este título VI. 

1149) CNCrim. y Correc., sala I, “Bertrin Bolbaran, Carmen R.”, 1989/09/20; La Ley, 
1990-B, 544 

1150) ECNCrim. y Correc., sala IV, 1990/12/21; JA, 1991-111-482; cit. por Ossorio y FLorrr, 
Op. cit., p. 459. 

1151) SoLeR, Op. cit., p. 526. 
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cometido, por lo tanto, por el propietario contra el simple tenedor, salvo que su 
tenencia no se hubiera consolidado en el tiempo y aquél conservara el derecho al uso 
de la fuerza para recobrar la posesión (art. 2470, Cód. Civil). 


Art. 181. —Será reprimido con prisión de seis meses a tres años: 


1> El que por violencia, amenazas, engaños, abusos de confianza o clan- 
destinidad despojare a otro, total o parcialmente, de la posesión o tenencia 
de un inmueble o del ejercicio de un derecho real constituido sobre él, sea 
que el despojo se produzca invadiendo el inmueble, manteniéndose en él o 
expulsando a sus ocupantes; 


20 El que, para apoderarse de todo o parte de un inmueble, destruyere o 
alterare los términos o límites del mismo; 


30 El que, con violencia o amenazas, turbare la posesión o tenencia de 
uninmueble. 


1. DELIroS CONTEMPLADOS 


Este artículo prevé los siguientes tipos penales: la usurpación por despojo (inc. 19), 
la destrucción o alteración de límites (inc. 29) y la turbación de la posesión o 
tenencia (inc. 39). 


2. USURPACIÓN POR DESPOJO (INC, 19) 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquiera puede serlo, incluso el titular dominial del inmueble, 
por ejemplo, respecto del tenedor a título de locación 115? o del constructor en ejercicio 
del “derecho de retención ante la omisión de cancelar el precio pactado para la realiza- 
ción de la obra” 453, 


b) Sujeto pasivo: Como se desprende de lo dicho, no sólo puede serlo el titular de 
dominio, sino también el poseedor o el tenedor. 


c) Acción típica: Es la de despojar, lo cual tiene un sentido de sacar, de desplazar 
total o parcialmente al sujeto pasivo de la ocupación del inmueble o impedirle que 
continúe realizando los actos propios de su ocupación tal como los venía ejecutando. 
En este sentido, se ha dicho que el sujeto pasivo debe encontrarse “en el goce efectivo de 
esos derechos, toda vez que la usurpación exige la privación de la cosa a quien goza de 
ella en el momento en que la acción se verifica, no bastando que se le impida reinte- 
grarse asu goce” 15%. 


(1152) SoLer, Op. cit., p. 529. CNCrim. y Correc., sala IV, “Martínez Botta, Rubén E.”, 
1997/03/12; La Ley, SJP 1997/11/28, 53. 

(1153) CNCrim. y Correc., sala I, “Consoli, Alfredo M.”, 1999/03/04; La Ley, SIP 1999/03/01, 61. 

(1154) CS Tucumán, “Díaz, Julio Eduardo”, 2003/04/15; www.diariojudicial.com. 
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Tal despojo puede ser total o parcial. Es total cuando se priva al sujeto pasivo de 
todo el inmueble; y es parcial cuando se lo priva de la tenencia de la parte del inmueble 
que ocupa, cuando se lo excluye de la ocupación de una parte del inmueble que ocupa- 
ba en su totalidad !!%, o cuando el sujeto activo trata de ejercerla ocupación juntamen- 
te con él 158, 


d) Modos de comisión: Sonla invasión del inmueble, enla cual elagente ingresa en 
él paraocuparlojuntoalos ocupantes anteriores, silos hubiera; el mantenimiento en el 
inmueble, el cual se da generalmente cuando el agente invoca un título que no es aquel 
en virtud del cualse encontraba en elinmueble (interversión de título, art. 2353, Cód. 
Civil); yla expulsión delos ocupantes, supuesto en que el agente hace suyala ocupación 
en forma exclusiva, sin necesidad de haberingresado !!5” Lajurisprudenciaha dicho que 
seconfigurala segunda hipótesis —mantenimiento—en casos como el de “la retención 
delavivienda por elencargado del consorcio de propietarios, con el argumento de que no 
sele pagó laindemnización porel despido” '*58; o en el de “quien, pesea haber sido des- 
pedidacon causa, senegó a desocupar la viviendaen la que prestaba servicios deempleada 
y cuidadora” 11%; o“siel contrato de trabajo ha sido resuelto, el encargado de la casa de 
renta ha perdido el derecho a permanecer en ella, precariamentecedida por esa causa sin 
derecho a retención” 116% pero también que “Nadie que sea tenedor del inmueble—en el 
caso, lamismadenunciante había permitido el acceso...— puede cometer el delito de usur- 
pación porque prolongue su tenencia más allá de lo que corresponda, sea que meramen- 
tecontinúe de hechoen la misma o que invoque, para mantenerse, un derecho queno tie- 
nepuessóloserá usurpador cuando produzca una verdadera interversión del título, vale 
decir, cuando deje de poseer para otros ycomience a poseer parasí, porqueentonces ha- 
brádespojado al poseedor desu posesión” 1261, En estemismo sentido, Núñez sostiene que 
“la permanencia del servidor de la posesión en elinmueble después de la expiración del 
tituloen razón del que lo ocupa, es una violación contractual queencuentrasolución en 
el cumplimiento del respectivo titulo” 142, mientras que “elabuso deconfianza por inter- 
versión del título... se produce cuando el servidor de la tenencia, posesión o cuasiposesión 
ajena, realiza actos a titulo de tenedor o poseedor (y que) la interversión del título exige... 
una modificación de la naturaleza jurídica de la ocupación del inmueble que el autor 
ejerce, puessólo uncambio de esecarácter puedesignificar un despojo... Enconsecuencia, 
no es usurpador el quesimplemente, sin intervertir el título de la ocupación que ejerce, se 
niega a ponerle término (pues) la lesión que infiereel autor al derecho habiente, no con- 
sisteen el despojo de una tenencia o posesión que ejerce, sino en la frustración desu dere- 
choaejercerlas” 163, 


(1155) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 235. 

(1156) Creus, op. cit., p. 560. 

(1157) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 235. 

(1158) CNCrim. y Correc., sala ll, “Kerekes, Jorge R.”, 1989/09/19; La Ley, 1990-C, 87. 

(1159) CNCrim. y Correc., sala 1, 1980/07/11; BJ, 1980-8, 161; cit. por Ossor1o y FLORIT, OP. 
cit., p. 458. 

(1160) CNCrim. y Correc., en pleno, “Contarino, Mario”, 1964/08/13; La Ley, 115-555. Se 
reitera esa doctrina: CNCrim. y Correc., sala V, “Martínez, Sócrates”, 1995/04/28; lo acompaña 
un comentario crítico de ConsoLe, art. cit. En contra, CNCrim. y Correc., sala II, causa No 39,092, 
“Fassi Lavalle, Omar”, 1991/04/23; BJ, 1991-2. CNCrim. y Correc., sala II, causa N* 40.064, 
“Gorosito, Benito”, 1992/02/20; BJ, 1992-1. CNCrim. y Correc., sala Il, causa N* 41.319, 
“Martilotta, 'Jorge”, 1992/09/04, BJ, 1992-3. CNCrim. y Correc., sala III, causa N* 31.382, 
“Lazarte, Angela”, 1992/09/07; BJ, 1992-3. 

(1161) CNCasación Penal, sala III, “Gómez, Alberto L.”, 2002/05/14; La Ley, SJP 2002/09/ 
23, 63. En forma similar había resuelto la CNCrim. y Correc., sala 11, “Yemma, Daniel E.”, 1990/ 
05/16; La Ley, 1990-D, 39; y CNCrim. y Correc., sala 1, 1976/12/31; Rep. ED, 10-1187; siguiendo 
la doctrina sentada por CNCrim. y Correc., en pleno, “Maciel, Raúl”, 1957/06/11; La Ley, 87-51. 

(1162) Nunez, “Tratado...”, p. 483. 

(1163) Núrez, “Tratado...”, ps. 494/495. 
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e) Referencias de medio: Pero para consumar el despojo en cualquiera de los 
modos señalados precedentemente !'$—y que la acción sea típica— tiene que perpe- 
trárselo por alguno de los medios taxativamente enunciados en la ley. La violencia es 
tanto la vis física que el agente despliega sobre las personas para vencer la resistencia 
que oponen o impedir la que pueden oponer a la ocupación, como la fuerza que 
despliega sobre las cosas que le impiden o dificultan la penetración invasiva o el 
mantenimiento de su ocupación exclusiva (p. ej., cambiarlas cerraduras !!6 o colocar 
una cadena con candado en la puerta de ingreso !!66); se ha ampliado el concepto 
hasta definir que “hay violencia... cuando la oposición asuma suficiente entidad como 
para representar, aun de manera tácita pero seria, un anunciado despliegue de ener- 
gía, humaña o de otra índole, que signifique su real amenaza o haga presumirla con 
visos de verosimilitud” *167. Las amenazas constituyen la violencia moral, en los tér- 
minos del art. 149 bis, tipo penal cuyos efectos son absorbidos por la figura en estu- 
dio. El engaño es cualquier conducta que disimule la verdad, ya sea un ardid o cual- 
quier manifestación simplemente mentirosa que haya inducido en error al sujeto 
pasivo o a un tercero, permitiendo la ocupación; no obstante, hay jurisprudencia que 
ha dicho que “la simple mentira o el silencio —cuando no existe deber jurídico de 
hablar— no constituye ardid idóneo suficiente para tener por configurado el enga- 
ño” 1168 El abuso de confianza es la conducta del que despoja al sujeto pasivo aprove- 
chando la confianza que se le ha otorgado al permitirle el acceso o el uso del inmue- 
ble, manteniéndose en él como ocupante, o intervirtiendo el título en virtud del cual 
se le permitía ejercer sus derechos sobre el inmueble, de un modo que desplace a 
quien lo debe ejercer. La clandestinidad se refiere a la ocultación de los actos de 
ocupación respecto de las personas que tienen derecho a oponerse a ella (art. 2369, 
Cód. Civil) —aunque aquellos no sean ocultos para terceros—, por lo que es impro- 
bable que se conjugue con el modo de expulsión de los ocupantes 11%, Por ejemplo, se 
ha tenido por atípico el “suceso que habría ocurrido entre los meses de junio y julio..., 
cuando primero se instaló en el espacio de terreno de dicha firma (Aluar S.A.) una 
casilla de carácter precario y luego otras, algunas de material y chapa hasta comple- 
tar entre diez y doce viviendas... No se han perpetrado los medios comisivos previs- 
tos... nose ha verificado clandestinidad en el despojo, pues es más que evidente que las 
viviendas de marras, muchas de ellas de material, no han sido construidas a escon- 
didas u ocultamente, habiendo sido observadas por el testigo... y, probablemente, 
también tomaron conocimiento... los habitantes del galpón de la firma Aluar que 
linda con el predio en cuestión” 117, 


(1164) Creus, op. cit., p. 560. En contra, Núxez, “Tratado...”, p. 490. FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., 
para quien no es típico el uso de tales medios “para mantenerse en la posesión o tenencia ya 
logradas antes por otros medios”, p. 236. CNCrim. y Correc., sala IV, 1990/08/16; o BJ, 1990-4, 214. 

(1165) Creus, Op. cit., p. 560. CNCrim. y Correc., sala VII, “T. de B., M.”, 1997/11/04, se 
confirmó el procesamiento de quien impidió al cónyuge el acceso al inmueble de ese modo; La 
Ley, SJP 1998/11/30, 46. CNCrim. y Correc., sala VI, “Klein, Carlos R.”, 2003/04/08, se calificó 
como usurpación al cambio de cerraduras efectuado por uno de los condóminos, “aprove- 
chando la ausencia de quien ostentaba la tenencia del inmueble —en el caso, otro condómino— 
"para imposibilitarle el ingreso; La Ley, 2003/10/02, 6. En contra, Doxxa, Op. cit., p. 736. CNCrim, 
y Correc., sala II, 1991/04/09; La Ley, 1991-E, 135. 

(1166) CNCrim. y Correc., sala IV, “Ocupantes finca Cochabamba 512”, se confirmó el proce- 
samiento de quienes impidieron al condómino el acceso al inmueble de ese modo, 2003/02/25. 
(1167) CNCasación Penal, sala 1, 1994/05/16; cit. por Ossorio y FLORIT, Op. Cit., p. 457. 

(1168) CNCasación Penal, sala III, “Gómez, Alberto L.”, 2002/05/14; La Ley, SIP 2002/09/23, 64. 

(1169) Creus, Op. cit., ps. 560/561. SoLEr, Op. cit., ps. 527/528. FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., ps. 
236/242. MoLiNarto, Op. cit., ps. 531/532. Doxxa, op. cit., ps. 735/739. 

(1170) JCorrec. N* 6, Sec. 55, “Ocupantes inmueble Bermejo 6693 s/archivo", causa N* 49,100, 
2002/02/14; el fallo fue confirmado con idénticos argumentos por CNCrim. y Correc., sala VI, 
causa N* 18.547, 2002/08/12. 
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Tipo subjetivo 


La utilización de alguno de los medios típicos necesariamente requiere de dolo 
directo !17!, Además, el despojo debe estar signado por la finalidad de permanecer en el 
inmueble ocupándolo: el que priva de la tenencia al sujeto pasivo fugazmente, sin 
voluntad de permanecer en el lugar, podrá quedar comprendido en algún otro 
tipo !'?pero no en éste 113, La jurisprudencia ha dicho que “el autor debe conocer que se 
trata de un inmueble de ajena posesión y debe saber que está empleando alguno de los 
medios típicos”, debiéndose descartar "el criterio sostenido por Núñez en cuanto a que 
al delito de usurpación se le atribuye un dolo específico o elemento subjetivo, consisten- 
te, sea en la intención de sustituirse en el ejercicio de la tenencia, posesión o cuasipose- 
sión del inmueble, sea en el propósito específico de despojar o privar de ellas, los cuales 
quedan excluidos si la ocupación obedece a otra intención” "73, 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El despojo usurpador se consuma cuando se produce la invasión del inmueble 
constitutiva de la ocupación, cuando se expulsa al sujeto pasivo como manifestación 
de ocupación, o cuando el agente que está en el inmueble impide la actividad de 
aquél tendiente a ejercer su derecho, lo que implica continuar la ocupación que ya 
ejercía. Se ha dicho que “es un delito instantáneo de efectos permanentes” 15, porlo que 
“tratándose de un delito instantáneo, los actos... posteriores a la consumación no son 
un medio usado para despojar” 1", 


Es admisible la tentativa: cuando se utiliza alguno de los medios típicos con la 
intención de desplazar la ocupación del sujeto pasivo —en forma total o parcial— y 
asumirla el agente, lo cual, naturalmente, se frustra. Cuando los medios empleados 
son los de violencia o amenazas, la tentativa de usurpación por despojo puede con- 
fundirse con la turbación de la posesión o tenencia (art. 181, inc. 3%); no hay reglas de 
interpretación uniformes al respecto. 


2.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


“El delito de usurpación subsume el de violación de domicilio y los apoderamien- 
tos de fluidos energéticos que hubiera realizado el autor” 7”. 


2,4. ANTIJURIDICIDAD 


Para Creus, la expulsión violenta de quien desplazó al agente de su inmediata 
ocupación anterior (art. 2470, Cód. Civil) no es una acción justificada sino atípica, 
siempre y cuando ta! ocupación no se hubiere consolidado en el tiempo !'”$. En cam- 


(1171) SoLen, op. cit., p. 531. Fontán BaLEsTRa, Op. Cit., p. 242. 

(1172) Ver comentario al art. 181, inc. 3%. 

(1173) Creus, op. cit., p. 559. 

(1174) CNCrim. y Correc., sala VI, “Miranda, René G. y otros”, 2002/11/12; La Ley, SJP 
2003/10/31, 63. 

(1175) Núsez, “Tratado...”, p. 497. CNCrim. y Correc., sala 1, 1993/05/27; La Ley, 1994-D, 
169. SC Buenos Aires, 1991/07/11; La Ley, 1991-D, 392. 

(1176) Fontán BALESTRA, OP. cit., p. 236. 

(1177) CNCrim, y Correc., sala II, “Kerckes, Jorge R.”, 1989/09/19; La Ley, 1990-C, 87. 

(1178) Creus, op. cit., p. 562. En contra, Foxráx BaLestra, para quien es un legítimo ejercicio 
de un derecho, op. cit., p. 243; y Núxez, para quien es un caso de legítima defensa, “Tratado...” 
p. 499. 
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bio sí es típica, y no se adecua a ninguna causa de justificación, la acción de quien 
pretende hacer valer, porlos medios enumerados, el título que tenga sobre el inmue- 
ble; se estará entonces en la esfera de la ilegalidad, ya que la ley civil lo prohíbe 
expresamente, requiriendo que el sujeto demande “por las vías legales” (art. 2468, 
Cód. Civil) 1”, 


Por otro lado, se ha dictado el sobreseimiento de quien “manifestó que al separar- 
se de su ex pareja, le alquiló una pieza... yéndose a vivir... con sus siete hijos, los cuales, 
si no, quedaban desamparados en la calle... Lo hasta aquí narrado nos permite vis- 
lumbrar que estamos ante una situación de estado de necesidad justificant e... (alo que 
se suma) el hecho de que la vivienda... estuviera desocupada y en muy mal estado al 
momento de ingresar” 1180. 


2.5. RESTITUCIÓN DEL INMUEBLE 


Con algunas disidencias, la jurisprudencia venía reiterando que “Habiéndose de- 
cretado el procesamiento de los ocupantes de un inmueble..., el juez penal tiene la pre- 
rrogativa excepcional de ordenar su desalojo y restitución a sus presuntos propietarios, 
pues el art. 680 bis, CPCC, en forma concordante al art. 14 de la ley adjetiva penal ha- 
bilitan el ejercicio de la acción civil respectiva ante aquel fuero y en forma paralela a la 
denuncia bajo una caución que garantice eventuales daños a terceros” *181. Sin embargo, 
la introducción del art. 238 bis en el Cód. Procesal Penal de la Nación ya no puede dejar 
dudas de que el juez penal tiene competencia para reintegrar el inmueble “cuando el 
derecho invocado por el damnificado fuere verosímil” y “en cualquier estado del proceso 
y aun sin el dictado del auto de procesamiento”!182*. a los efectos de hacer cesar el 
delito”**83, 


3. DESTRUCCIÓN O ALTERACIÓN DE LÍMITES (INC. 29) 


3.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


En este-delito no sólo se ataca la posesión o la tenencia, sino que la acción puede 
repercutir sobre el dominio mismo del inmueble, ya que las modificaciones introdu- 
cidas por ella pueden menoscabarlos elementos probatorios de su extensión 119%, 


3.2, ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede serlo el ocupante del fundo lindante al que se ve 
afectado por la acción destructiva o alteradora, ya que es el único que se puede apo- 
derar por esos medios !%85; si lo hiciera un tercero estaría invadiendo el inmueble y 
podría adecuarse al supuesto contemplado en elinc. 10, 


(1179) Creus, Op. cit., p. 567. SoLer, op. cit., p. 532. 

(1180) JCorrec. N* 6, Sec. 55, “Cejas, Mirta Mabel”, causa No 35,447, 2000/07/19. 

(1181) CNCrim. y Correc., sala VI, “Ríos, Sonia”, 2000/05/03; La Ley, SJP 2000/10/30, 50. 

(1182) CNCrim. y Correc., sala V, “Ramírez, Francisca”, 2001/02/12; La Ley, SIP 2001/07/06, 61. 

(1183) CNCrim. y Correc., sala IV, “Ocupantes finca Cochabamba 512”, 2003/02/25; en 
este caso se ordenó la restitución al querellante en carácter de depositario judicial de acuerdo 
a la proporción que como condómino le correspondía, sin perjuicio de que debía respetar la 
tenencia que un inquilino se hallaba ejerciendo sobre el inmueble. 

(1184) Creus, Op. cit., p. 563. 

(1185) Carrara, cit. por SoLer, Op. Cit., p. 535. 
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b) Sujeto pasivo: Puede ser cualquier persona. 


c) Acciones típicas: Como resulta obvio, las acciones son las de destruir o alterar. 
Destruye el que elimina los límites o términos de cualquier modo, ya sea deshacién- 
dolos o quitándolos, hasta hacerlos desaparecer; si después de la acción todavía es 
posible establecer la delimitación del inmueble (destrucción parcial) el tipo no se 
consuma ?186, si bien eventualmente puede configurar una tentativa. Altera el que 
cambia de lugarlos términos o límites, por ejemplo, haciendo avanzar la delimitación 
del terreno sobre el del sujeto pasivo, variando de ese modo la extensión de ambas 
heredades. 


Los términos son las señales colocadas expresamente para delimitar un inmueble 
de otro (p. ej., los mojones) y los límites son los signos afectados a esa función, aunque 
no se hayan creado expresamente para ella o cumplan a la vez otras funciones distintas; 
estos últimps pueden ser naturales (árboles, vías de agua, fallas del terreno, piedras, 
etc.) oartificiales (cercos, edificaciones). La alteración de la línea ideal fijada en docu- 
mentos no constituye este delito 1187, 


Tipo subjetivo 


Es un tipo doloso, que sólo admite el dolo directo. Además, el tipo requiere la 
específica voluntad de utilizar el desplazamiento o supresión de los límites o térmi.- 
nos como medio para ocupar todo o parte del inmueble vecino; si el sujeto activo 
hubiera querido apoderarse de las cosas que constituyen los términos o límites, po- 
dría tratarse de un hurto; y si sólo hubiera pretendido su destrucción, un daño *188, 


El tipo está dominado por este elemento subjetivo !!$%, puesto que la alteración o la 
destrucción delos términos o límites debe ser realizada para apoderarse de todo o parte 
de un inmueble. Ese apoderamiento se satisface con la finalidad de ocupación, cuya 
manifestación sea alguna de las acciones mencionadas; no es necesario que el agente 
exprese un animus domini '90, 


3.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación se da cuando, guiado por la particular finalidad típica, el agente 
ha conseguido destruir o alterar los términos o límites, de forma tal que haya llegado 
a anular la delimitación de los inmuebles o hecho avanzar los límites del propio so- 
bre el otro. Si no ha conseguido eso, pero ha emprendido la acción de destruir o alte- 
rar con la finalidad expresada, el hecho puede quedar en tentativa. 


A diferencia del tipo penal anterior, esta figura no requiere el despojo '!*!, aunque 
si ello ocurre y es debido a la exclusiva causa de la destrucción o la alteración de 
términos o límites, igual se dará este tipo; pero si el despojo que viene acompañado de 
tales acciones se perpetró por alguno de los medios previstos en el inc. 19, el hecho se 
adecuará a ese tipo penal. 


(1186) SoLer, Op. cit., p. 534. FonTÁN BALESTRA, OP. cit., p. 250. En contra, MoLinarto, para quien 
“una destrucción parcial es suficiente”, op. cit., p. 535. En verdad, podría ser “suficiente” si ya no 
pudiera cumplir con la función de delimitar. 

(1187) Creus, Op. Cit., p. 563. 

(1188) SoLer, op. cit., p. 534. Fontán BALESTRa, OP. Cit., p. 248. 

(1189) Creus, Op. cit., p. 564. 

(1190) MoLINARIO, op. cit., p. 535. 

(1191) SoLgr, op. cit., p. 535. FonTÁN BAlESTRA, Op. Cit., p. 250. 


Art18l1_____  CobicoPrar___________ 560 


4. TURBACIÓN DE LA POSESIÓN O TENENCIA (INC, 39) 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 
b) Sujeto pasivo: También puede ser cualquiera. 


c) Acción típica: Es, justamente, la de turbar la posesión o la tenencia, sin 
ocupar el inmueble 1! ni tener la intención inmediata de hacerlo *1%, restringiendo 
temporal o permanentemente el ejercicio de los derechos que le corresponden al 
sujeto pasivo. El acto de turbación puede llevarse a cabo en alguno de los modos 
previstos por el primer inciso, siempre que las acciones no se realicen con inten- 
ción de ocupar el inmueble; la actividad de ocupar total o parcialmente el inmueble 
con intención de consolidar esa ocupación sin lograrlo, no es un acto de turbación 
sino de tentativa de usurpación por despojo. La jurisprudencia ha dicho que “No 
encontrándose demostrada la intención de ocupar el inmueble, sino sólo de restrin- 
gir el ejercicio que sobre él tenía el damnificado, la conducta de la procesada que 
luego de romper la cerradura ingresó al domicilio del querellante, con quien la 
uniera una relación sentimental, retirando objetos de su pertenencia, para luego 
hacer colocar otra cerradura permaneciendo con las llaves en su poder, encuadra en 
la figura del inc. 39 del art. 181” 09%, 


Los actos más claros de turbación son los que coartan derechos del poseedor o 
tenedor sin que se dé la presencia física del agente en el inmueble afectado, como 
puede ser el hecho de cortar cables de energía eléctrica o destruir un puente donde 
se halla establecida una servidumbre de paso 11%”, etc,; pero los actos tienen que ser 
efectivamente restrictivos del ejercicio del derecho, porque si sólo son idóneos para 
hacer más molesto el ejercicio (p. ej., arrojar cascotes contra las ventanas o el techo), 
la doctrina considera que se trata de molestias personales que no configuran este 
tipo '*%, La jurisprudencia ha dicho que “Configura el delito de turbación de la pose- 
sión... laconducta desarrollada por terceras personas que en relación o no de dependen- 
cia laboral con la empresa poseedora de la fábrica, realizaron en sus instalaciones 
asambleas permanentes, actos de fuerza contraviniendo la voluntad de los legítimos 
representantes de aquélla, actos de resistencia a moverse —importando una obstaculi- 
zación física— y emitieron expresiones verbales amenazantes impidiendo a fleteros o 
camioneros autorizados por la empresa a cargar productos o a mover efectos pertene- 
cientes a la misma” 39; y también, aunque parece ser una situación límite —tanto 
que no se advierte la presencia de violencia o amenazas—, se ha entendido que 
“Constituye el delito de usurpación la conducta del procesado —administrador del 
edificio— que se negó a facilitar que una copropietaria pudiese abrir la puerta de 
acceso a una persona de su relación, desoyendo la reclamación de aquélla, quien care- 
cía de la llave pertinente por haberse cambiado días antes la cerradura y, en ese sentido, 


(1192) Ver comentario al art. 181, inc. 19, 

(1193) Ver comentario al art. 181, incs. 19 y 20, 

(1194) CNCrim. y Correc., sala Y, causa N* 27.186, “Victorica de Berakh", 1991/05/21; BJ, 
1991-3, 291. 

(1195) Creus, cit. por Doxxa, Op. cit., p. 744. Por el contrario, en la edición que en este título 
se consulta, Creus trae el ejemplo de “obturar caños de agua corriente para que el sujeto pasivo 
no reciba los.fluidos”, donde no se advierte el uso de violencia, op. cit., p. 566. 

(1196) Creus, op. cit., p. 566. SoLER, Op. cit., p. 532. Foyráx BaLESTRA, OP. Cit., p. 246. 

(1197) CCrim. y Correc, Mar del Plata, sala IU, 1994/06/07; ED, 160-315. 
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al negarse a la petición de su mandante, turbó ilegítimamente el derecho posesorio de 
ésta? 19, 


Los medios de turbación son la violencia o las amenazas. La violencia puede 
recaer sobre las personas o constituir una fuerza sobre las cosas, y las amenazas son las 
definidas en el art. 149 bis 11%; asimismo, deben reconocerse en una relación de causa- 
efecto con la turbación 120, 


Tipo subjetivo 


Como las violencias o amenazas tienen que estar dirigidas al logro de la turba- 
ción (art. 2497, Cód. Civil), sólo es admisible el dolo directo. Si tales acciones tuvieran 
por objetivo la ocupación (art. 2496, Cód. Civil) —y ésta se viera frustrada— se confi- 
guraría una tentativa de despojo !?0!, 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando se hizo efectiva la limitación al ejercicio de la pose- 
sión o la tenencia (la turbación misma), impidiendo la respectiva actividad del sujeto 
pasivo. La tentativa es posible. 


4.3. PENA 


Parece desproporcionado que este delito sea sancionado con la misma escala 
penal que el despojo, por cuanto la turbación “es menos grave ya que una cosa es pri- 
var y otra, turbar” 1202, 


Art. 182. — Será reprimido con prisión de quince días a un año: 


1-El que ilícitamente y con el propósito de causar perjuicio a otro saca- 
re aguas de represas, estanques u otros depósitos, ríos, arroyos, fuentes, 
canales o acueductos o las sacare en mayor cantidad que aquella a que ten- 
ga derecho; 


2* El que estorbare el ejercicio de los derechos que un tercero tuviere 
sobre dichas aguas; 


30 El que ilícitamente y con el propósito de causar perjuicio a otro re- 
presare, desviare o detuviere las aguas de los ríos, arroyos, canales o fuen- 
tes 0 usurpare un derecho cualquiera referente al curso de ellas. 


La pena se aumentará hasta dos años, si para cometer los delitos expre- 
sados en los números anteriores, se rompieren o alteraren diques, esclu- 
sas, compuertas u otras obras semejantes hechas en los ríos, arroyos, fuen- 
tes, depósitos, canales o acueductos. 


(1198) CNCrim, y Correc., sala 1V, 1989/10/03; BJ], 1989-4, 313. 

(1199) Ver comentario al art. 181, inc. 12. : 

(1200) Creus, op. cit., p. 567. Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 247. En contra, Núñez, “Tratado...”, 
p. 505. 

(1201) Creus, Op. cit., p. 565, FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 248. 

(1202) MoLINaRIo, Op. cit., p. 533. 
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1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo prevé las hipótesis del delito de usurpación de aguas: la sustracción de 
aguas (inc. 19), el estorbo a la utilización de aguas (inc. 29), el represamiento, desvío o 
detención de aguas (inc. 39) y la agravante por quebrantamiento o alteración de obras 
(último párrafo). 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


En todas las hipótesis de este delito se intenta proteger el derecho que tiene el 
sujeto pasivo al uso y goce del agua. En consecuencia, el agua debe tener carácter de 
inmueble (art. 2314, Cód. Civil 120) y no debe perderlo porla acción del agente; se trata 
del fluido incorporado como parte del suelo, no el que se encuentra en recipientes, 
separado de aquél, que únicamente puede ser objeto de hurto. Nada se opone a que el 
agua objeto del tipo sea de dominio público '2%4, 


3. SUSTRACCIÓN DE AGUAS (INC, 19) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 
b) Sujeto pasivo: También puede ser cualquiera. 


c) Acción típica: Es la de sacar aguas; si bien la doctrina tradicional la ha asimila- 
do al hurto, para Creus ello es inexacto. Núñez intentó distinguir la conducta de sacar 
agua de la de desviarla!2%, tomando en cuenta el origen o la localización de aquélla, y 
que si el hecho se comete mediante la utilización de recipientes ya no sería usurpación 
sino hurto 12%; sostuvo que el tipo pune “la sustracción del agua ajena para usarla o 
gozarla el autor del hecho o un tercero”. Sucede que “la norma está imperfectamente 
construida, ya que es difícil pensar en un modo de sacar el agua sin quitarle el carácter 
de inmueble y sin acudir al procedimiento de desviarla o hacerla correr (la misma 
escasez de fallos ha demostrado su inoperancia), pero tampoco es descartable un proce- 
dimiento que permita sacar el agua sin anularla como inmueble (p. ej., lograrlo por 
evaporación)” *207, 


Este tipo también requiere un elemento normativo de recorte: ilícitamente 1208, 


Tipo subjetivo 


Es un tipo doloso, que sólo admite el dolo directo. Además, este inciso y el 30 
contienen una exigencia subjetiva muy polémica: el propósito de causar perjui- 
cio!*2%%, apartándose del resto de los delitos contra la propiedad, para los cuales basta 


(1203) FonTÁN BALESTRA pareciera incluir también a las aguas que son inmuebles por accesión 
(art. 2315, Cód. Civil), op. cit., ps. 259/260. De la misma opinión es Doxxa, op. cit., ps. 750/751. 

(1204) SoLER, Op. cit., p. 539. FoxTáN BALESTRA, OP. Cil., p. 259. 

(1205) Ver comentario al art. 182, inc. 3. 

(1206) Núrxez, “Tratado...” p. 515. SOLER, Op. Cit., p. 539, 

(1207) Creus, Op. cit., ps. 570/57 1. 

(1208) Ver comentario introductorio a este Capítulo VI y al art. 162. 

(1209) CCorr. Primera Córdoba, 1945/08/01; La Ley, 39-614; cit. por Ossorio y FLORIT, Op. Cit., 
p. 461. 
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con que el sujeto activo procure obtener un beneficio; tanto reduce el ámbito de 
punibilidad que su inclusión fue caracterizada como “casi derogatoria de la figura" 220. 
Por todo ello, Núñez propuso interpretar que “el perjuicio que constituye su objeto (del 
delito) no es un efecto” del hecho, sino que debe entenderse que la conducta “es perju- 
dicial cuando afecta la posibilidad normal del uso y goce del agua por su derechoha- 
biente” y así, por ejemplo, “el propósito de perjudicar a otro mediante la sustracción de 
aguaes... laintención de hacerlo de esa manera”; en concreto: “El criterio para determi- 
nar la perjudicialidad del propósito no es, por tanto, la inocencia o maldad del motivo 
del autor” 211. Sin embargo, Creus opina que si bien esa interpretación llegaría a solu- 
cionar la inoperancia de la norma, no hace sino equiparar el elemento subjetivo a un 
dolo común y, en definitiva, ignorarlo '212, 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


En ninguno de los tres incisos se exige que el sujeto activo logre disfrutar efectiva- 
mente del agua. Si la privación aún no ha sido alcanzada, el hecho puede constituir 
tentativa. 


4. ESTORBO A LA UTILIZACIÓN DE AGUAS (INC. 29) 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 
b) Sujeto pasivo: También puede ser cualquiera. 


c) Acción típica: Es la de estorbar, que significa poner obstáculos a su goce. Se 
discute si dentro de ese concepto queda comprendido el estorbo total, es decir, con- 
vertir en imposible para el sujeto pasivo el ejercicio de su derecho sobre el agua (por 
más que fuere temporariamente), siempre que no se emplee el procedimiento del 
desvío (inc. 39). Pese a no enunciarlo, Creus entiende que los actos de impedimento 
no quedan excluidos de la punibilidad (p. ej., no abrir la compuerta que permita el 
paso del agua) !213, Como la ley no lo menciona, cualquier medio es posible. 


“El inc. 22 importa una corroboración del carácter de esta figura, la cual... está 
apoyada en la pérdida, el daño o la privación de la víctima, más que en el beneficio 
ilegítimo del autor. Por eso es punible, y al mismo nivel, el hecho de estorbar..., con lo 
cual queda abarcada la acción de represar, aunque no vaya acompañada de un propó- 
sito de lucro y sólo se inspire en el fin de causar daño” 214, 


La expresión “dichas aguas” remite, evidentemente, a las enumeradas en el inciso 
anterior. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo doloso. 


(1210) SoLer, op. cit., p. 537. FoNTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 259. 

(1211) Nusez, “Tratado...”, p. 517. 

(1212) Creus, op. cit., ps. 569/570. Comparte esa opinión FonTÁN BaLEsTRA, Op. Cit., p. 259, 

(1213) Creus, Op. cit., p. 571. Con la redacción anterior (ley 21.338), este caso se subsumía 
bajo el verbo “impedir”, que también traía la norma; ver FONTÁN BALESTRA, Op. Cit, p. 259. 

(1214) SoLer, Op. cit., p. 540, 
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4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Sin perjuicio de que sus efectos se prolonguen, el delito se consuma con el acto de 
estorbar y es posible la tentativa. 


4.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Esta figura queda desplazada cuando concurre “peligro común para los bienes, 
porque entonces se pasa, a pesar de todo, a una infracción mucho más grave (arts. 186 
y 18731215, 


5. REPRESAMIENTO, DESVÍO O DETENCIÓN DE AGUAS (INC. 39) 


5.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 
b) Sujeto pasivo: También puede ser cualquiera. 


c) Acciones típicas: Son las de represar, cometida por quien las estanca no permi- 
tiendo que fluyan normalmente; la de desviar, que es la alteración de su curso 
para que vayan hacia un lugar distinto; y la de detener, es decir, anular toda su co- 
rriente !?16, Además, la ley contempla una usurpación genérica, puniendo al delito de 
usurpación de un derecho referente al curso de las aguas, el que ha de constituirse a 
través de una acción material que signifique el ilegítimo ejercicio de un derecho pa- 
trimonial '?”perteneciente a otro y que implique, en todo caso, el uso o goce del agua 
por parte del autor o de un tercero !?!; “no seda aquí un acto material sobre el curso de 
agua en sí —hecho que cubriría el primer inciso—, sino sobre el derecho real o personal 
del uso y goce del agua” 213, 


El texto actual restringe las acciones ilícitas a las aguas que corren (en vez de la 
extensión que asumen en el inc. 1%, quedando excluidas las que lo hacen por acue- 
ductos. Como la ley no lo menciona, cualquier medio es posible !?2, 


También se requiere un elemento normativo de recorte: ilícitamente *2*, 


Tipo subjetivo 


Todos son tipos dolosos, que sólo admiten el dolo directo. Se repite aquí el elemen- 
to subjetivo; según la particular interpretación de Núñez ese propósito de causar per- 
juicio “no es de dañar los bienes ajenos, sino de afectar de manera apreciable la posibi- 
lidad del uso y goce del curso del agua por su derechohabiente” 1222. 


(1215) SoLer, op. cit., p. 540. 

(1216) Núñez, “Tratado...”, p. 520. 

(1217) Ver comentario introductorio a este título VI. 

(1218) Creus, op. cit., p. 571. 

(1219) Donna, Op. cit., p. 755. 

(1220) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 261. MOLINARIO, Op. Cit., p. 536. 
(1221) Ver comentario introductorio a este Capítulo IV y al art. 162. 
(1222) Ver comentario al art. 182, inc. 1*. 
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5.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Pese a sus eventuales efectos permanentes !23, el delito de represamiento, desvío o 
detención de aguas se consuma con el acto de desviar y, sin perjuicio de que en ocasio- 
nes pueda importar privación o estorbo, se aplicará esta figura !22*, Es posible la tenta- 
tiva. 


El segundo supuesto —la usurpación de un derecho referente al curso de las aguas— 
se consuma cuando se hizo efectiva la limitación al ejercicio del derecho del que se 
trate, impidiendo la respectiva actividad del sujeto pasivo. También es posible la tenta- 
tiva. 


6. QUEBRANTAMIENTO O ALTERACIÓN DE OBRAS (ÚLTIMO PÁRRAFO) 


6.1. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona, y resulta indiferente quién ejerce la 
tenencia o la posesión de los diques, esclusas, etc. (puede ser hasta el mismo agente). 


b) Acciones típicas: Esta figura califica las de los tres incisos anteriores en virtud 
de los procedimientos empleados en la comisión: rompimiento o alteración de di- 
ques, esclusas, compuertas u otras obras semejantes, es decir, por la destrucción total o 
parcial de tales obras o por la alteración de sus estructuras; como las “obras” deben 
ser “semejantes”, se entiende que tienen que cumplir la función de posibilitar o faci- 
litar el uso y goce del curso, depósito o fuente de agua 1225, 


c) Aspecto subjetivo: Se trata de un tipo doloso, que sólo admite el dolo directo. 


6.2. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


La agravante queda desplazada cuando los hechos constituyeren otros delitos: 
“La rotura de diques es un delito mucho más grave, y reprimido como mero hecho de 
peligro con pena muy superior... por el art. 188. La aplicabilidad del agregado que exa- 
minamos queda, por lo tanto, limitada a los casos en que no exista inundación ni peli- 
gro de que ella se produzca” 228, 


l 


CAPITULOVH 


Daños 


CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


La consumación de los delitos contenidos en los capítulos anteriores siempre 
significa un desplazamiento ilegítimo de facultades sobre cosas, del sujeto pasivo al 


(1223) SoLer, op. cit., p. 539. Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 260. 
(1224) SoLer, Op. cit., p. 539. 

(1225) Nurez, “Tratado...”, p. 523. 

(1226) SoLer, op. cit., p. 541. 
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sujeto activo o, en todo caso, el impedimento de la transferencia legítima de esas 
facultades a quien debía ejercerlas. En el delito de daño, en cambio, no se da esa 
transferencia ni este impedimento; lisa y llanamente el agente extingue o menoscaba 
esas facultades, que el sujeto pasivo puede ejercer sobre la cosa, por medio de un 
atentado contra la cosa misma, a raíz del cual le reduce o elimina el valor econó- 
mico???”, 


También a diferencia del hurto o el robo, aquí no importa quién ejerce la tenen- 
cia de ella en el momento del hecho: hasta puede hacerlo el propio sujeto activo, ya 
sea en forma legítima o ilegítima 22. El objeto de tutela es el derecho de propiedad del 
dueño 122, 


Art. 183. — Será reprimido con prisión de quince días a un año, el que 
destruyere, inutilizare, hiciere desaparecer o de cualquiermodo dañare una 
cosa mueble o inmueble o un animal, total o parcialmente ajeno, siempre 
que el hecho no constituya otro delito más severamente penado. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 
b) Sujeto pasivo: También puede ser cualquiera. 


c) Acción típica: Es la de dañar. El delito puede perpetrarse por acción u omi- 
sión 123 (p, ej., dejar de alimentar al animal o de regar las plantas, cuando el agente tenía 
obligación de hacerlo). 


d) Resultado: Es, justamente, el daño, e incluye cualquier ataque ala materialidad, 
utilidad o disponibilidad de las cosas, que elimine o disminuya su valor de uso o de 
cambio!?!: se ataca la materialidad de la cosa cuando se altera su naturaleza, forma o 
calidades; se ataca su utilidad cuando se elimina o se disminuye la aptitud para los fines 
a que estaba destinada; se ataca su disponibilidad cuando el acto del agente impide que 
el propietario pueda disponer de ella 1282, 


El resultado puede producirse sin disminuir la composición de la cosa (p. ej., 
alterando el orden de sus componentes !23), o quitándole o agregándole algo (p. ej., 
agregándole pintura a una estatua de mármol 1234), Pero esas acciones deben ocasio- 
nar un perjuicio más o menos perdurable para la cosa en sí 1%; si sólo importan 


(1227) Creus, op. cit., p. 572. SOLER, Op. Cit., p. 541. MoLINaRto, Op. Cit., p. 541. 

(1228) Sor, op. cit., p. 548. 

(1229) SoLen, op. cit., p. 547. 

(1230) Creus, op. cit., p. 574. MOLIXARIO, OP. Cit., p. 544. 

(1231) Creus, op. cit., p. 573. En contra, SoLer, el daño debe medirse según cl valor de uso 
y no el de cambio, "porque el objeto de tutela es el derecho de propiedad del dueño... una cosa 
puede tener valor por motivos puramente afectivos”; op. Cit., p. 547. 

(1232) Creus, Op. cit., p. 573. 

(1233) SoLer, Op. cit., p. 547. 

(1234) SoLer, op. cit., p. 545. 

(1235) Para SoLer era preciso que la alteración “subsista de una manera indudable o consi- 
derablemente fija”, p. 546.; para FoxTÁx BaLesTRa, “cierta permanencia”, op. cit., p. 267. 
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alteraciones pasajeras o fácilmente eliminables 9%, no llegan a alcanzar la tipicidad (p. 
ej., ensuciar con tiza una pared, inyectar al animal una sustancia que le produce 
molestias pasajeras, etc.) 29”. La jurisprudencia ha dicho que “La posibilidad de lim- 
pieza de la pared que fue materia de inscripciones con pintura en aerosol no obsta a 
la tipificación del delito de daño, puesto que si así fuera, la cosa dañada que pueda 
tener fácil arreglo nunca podría ser objeto de ese delito (p. ej., un vidrio)... No se 
requiere perpetuidad en la avería ocasionada” 238; y que “Cuando la limpieza de las 
paredes exige un trabajo costoso o si la reintegración al estado anterior representa 
algún esfuerzo o tarea apreciable *?%, o algún costo, debe penarse la conducta del 
que pinta una pared ajena afectando su integridad por considerar que tal proceder 
integra el tipo previsto por el art. 183" 240, 


e) Modos de comisión: El legislador ha optado por incluir una nómina —ejemplifica- 
tiva— de ciertos modos de dañarla cosa: destruirimplica deshacerla o arruinarla de ma- 
nera total o parcial, alterando su naturaleza o estructura 21; ¿nutilizar es también alterar 
su naturaleza o estructura, pero de forma que deje de ser apta para la función ala que estaba 
destinada; y hacer desaparecersignifica colocarla fuera de las posibilidades de disposición del 
propietario o del tenedor!?42, siempre y cuando el agente no la introduzca en su esfera de 
disponibilidad, ya que entonces cometería hurto (art. 162) 1243, 


f) Bienes protegidos: Pueden serlo tanto las cosas inmuebles como las muebles 
— incluidos los animales que pertenezcan a alguien—, siempre y cuando sean cosas 
ajenas, por lo que se admite como objeto alas cosas perdidas (art. 2528, Cód. Civil) 245, 
La jurisprudencia ha dicho que “El borrado o destrucción de un programa de computación 
no es una conducta aprehendida por el delito de daño, pues el concepto de cosa es aplica- 
ble al soporte y no asu contenido” 216; no obstante, hay doctrina que sostiene que “Si un 
virus introducido en un sistema genera la disminución de la velocidad de funcionamiento 
de los programas, se produce una conducta típica de daño que recae, como objeto de la 
acción, sobre los elementos físicos del sistema —los ordenadores— que ven disminuidas 
sus posibilidades de funcionamiento” 14. 


Y, sobre el valor económico de la cosa 12%, Soler advierte que “debe atenderse a 
que el hecho alcance cierta importancia, de modo que la reposición exija un conside- 
rable esfuerzo o gasto” 124% sin embargo, la jurisprudencia ha dicho que “Encuentra 


(1236) MoLinarto, para quien “no hemos menoscabado la cosa (cuando) basta barrer; enjua- 
gar, aspirar soplar”, op. cit., p. 543. 

(1237) Creus, Op. Cit., p. 574. 

(1238) CNCrim. y Correc., sala V, “Castells, Raúl A.”, 1999/04/14; La Ley, SJP 2000/03/24, 47. 

(1239) En verdad, éste es un concepto de Fontán BaLESTRA, Op. Cil., p. 267. 

(1240) CNCrim. y Correc., sala 1, “Vilches, César G.”, 1991/03/26; La Ley, 1991-D, 454. 
CNCrim. y Correc., sala 1V, 1990/02/13; La Ley, 1990-C, 265. En verdad, los requisitos son los que 
enumeraba SoLer, Op. cit., p. 546. 

(1241) La destrucción de la cosa es una de las formas de extinción del dominio (art. 2604, 
Cód. Civil). 

(1242) El dominio de los animales, por ejemplo, se pierde cuando se desligan de su dueño 
(art. 2605, Civil). 

(1243) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., ps. 266/268. MOLINARIO, Op. Cit., ps. 542/543. 

(1244) Ver comentario al art. 162. 

(1245) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 265. 

(1246) CNCrim. y Correc., sala VI, 1993/04/30; JA, 1995-111-236. 

(1247) Sar, art. cit. De la misma opinión es Caro, art. cit. En contra: CNFed. Crim. y Correc., 
sala 1, “Marchione, Gabriel G.”, donde se tuvo por atípico enviar mensajes electrónicos infecta- 
dos con virus, ocasionando la inutilidad del sistema de correo electrónico del denunciante, 
2003/04/23, 5. 

(1248) Ver comentario al art, 162. 

(1249) SoLer, Op. cit., p. 547. 
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cabida en la definición legal del art. 183 la acción desarrollada por el procesado sobre 
la víctima, tironeando sus vestimentas agresivamente con conocimiento de lo que con 
ello ocurriría, que fue la cortadura de los botones del chaleco de ésta, lo cual se 
tradujo, en definitiva, en un daño, más allá del poco valor de su reposición y amén 
de la relativa facilidad de lograrlo, pero constituyendo, en concreto, un detrimento o 
menoscabo” 125%; y que “Debe encuadrarse en el delito de daño el proceder de un chofer 
de colectivo quien, luego de un incidente con otro colectivero que lo había embestido 
ligeramente, le sustrae la planilla de control a este último con el objeto de hacerla 
desaparecer, pues si bien la misma es una cosa mueble con un valor pecuniario 
despreciable como cosa material a reponer, indiscutiblemente no lo es desde la pers- 
pectiva del perjuicio que se causaba al desapoderado' por la incorporación de tra- 
bajo que éste había hecho con la misma” "3*, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, pero que debe ser cometido por el autor a sabiendas 
de su injusticia y a propósito 1252, buscando sólo el dañar por dañar y por el sólo ánimo 
de perjudicar *?5, por lo que se requiere siempre el dolo directo 125, Este está constituido 
por el conocimiento de la ajenidad y la voluntad de querer dañar la cosa en sí, sin que 
sean necesarias finalidades trascendentes (como la de querer perjudicar patrimonial- 
mente al propietario) o motivaciones especiales (odio, venganza); tampoco importa 
que la acción haya sido guiada con otra intención posterior al daño en sí, como hacer 
una broma pesada (p. ej., cortarle la cola a un perro). No serían típicos, entonces, los 
supuestos de culpa ni los de dolo eventual (poner un petardo cerca de la ventana del 
amigo para darle un susto, aceptando con indiferencia que puede quebrar algunos 
vidrios) 1255, 


La jurisprudencia ha dicho que “Si bien el procesado dejó el departamento que 
alquilaba en estado de casi ruina, no se advierte la finalidad específica que exige el 
art. 183, correspondiendo su absolución” 125; y que “El tipo penal de daño en su aspecto 
subjetivo únicamente admite el dolo directo, o sea, la voluntad de querer dañar la cosa 
en sí. En la especie debe descartarse tal comportamiento cuando el sujeto ha golpeado 
intencionalmente con su cabeza uno de los vidrios de la puerta de acceso a la comisaría, 
rompiéndolo con el objeto de autoprovocarse una lesión, de modo tal que su intención 
no fue la de romper el vidrio sino la de autolesionarse” 1257, 


Por otro lado, también ha dicho que “La conducta del procesado que rompió el 
vidrio delantero derecho de un automóvil estacionado, momento en el cual se le ¡m- 
partió la voz de alto, intentando darse a la fuga, debe ser calificada como robo en grado 
de tentativa, pues se encuentra claro que su intención era la de sustraer algún elemen- 
to del interior del rodado, dado que no se puede pensar que su voluntad fuera tan sólo 
la de concretar un daño, máxime si se tiene en cuenta que el reo no conocía al damni- 
ficado y, por tanto, no existía motivo para que aquél deseara dañar algo valioso de su 


(1250) ENCrim. y Correc., sala HI, 1990/10/02; JA, 1991-11-425. 

(1251) CNCrim. y Correc., sala III, 1990/08/21; JA, 1992-1-762. 

(1252) Núxez, “Tratado...”, p. 534. 

(1253) Donna, Op. cit., p. 762. 

(1254) Creus, Op. cit., p. 575. 

(1255) Creus, Op. cit., ps. 575/576. FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 270. MOLINARIO, OP. Cit., pS. 
544/545, 

(1256) CNCrim. y Correc., sala 1, 1991/08/14; La Ley, 1992-A, 254. 

(1257) CNCrim. y Correc., sala 11, 1991/08/20; JA, 1992-I1-608. 
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propiedad” 125%; pero también que “La conducta de quien rompió uno de los vidrios de 
un automóvil con el objeto de apoderarse del pasacasete, que no se encontraba dentro 
del vehículo, no configura el delito de robo en grado de tentativa, sino el delito de 
daño... En efecto, las reglas de la tentativa contenidas en los arts. 42 y 44, Cód. Penal, 
presuponen que el hecho haya afectado, aunque sea poniéndolo en peligro, un bien 
jurídico; de lo contrario, si ni siquiera de un modo abstracto se puso en peligro la 
relación de disponibilidad del propietario con la cosa, no se configura la tentativa de 
robo, pues sólo una concepción objetiva de la misma es compatible con el principio 
constitucional que limita el derecho penal a la protección de bienes jurídicos” 125, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Es un delito instantáneo que se consuma con el menoscabo del valor de uso o 
cambio de la cosa, es decir, con la producción del daño en ella. Puede haber tenta- 
tiva 1200, 


3. SUBSIDIARIEDAD DEL DELITO 


Como la acción de dañar es uno de los medios habituales a través de los cuales se 
cometen ilícitos 1261, en esos casos tal figura se ve desplazada por el delito fin respectivo; 
sin embargo, esa subsidiariedad se restringe exclusivamente a los casos en 
que el delito perpetrado por medio de la acción dañosa está más severamente pe- 
nado *?%. En caso contrario, cuando el delito fin sea menos grave, habrá de concurrir 
idealmente con el de daño. 


Art. 184.— La pena será de tres meses a cuatro años de prisión, si me- 
diare cualquiera de las circunstancias siguientes: 


1 Ejecutarse el hecho con el fin de impedir el libre ejercicio de la auto- 
ridad o en venganza de sus determinaciones; 


2 Producir infección o contagio en aves u otros animales domésticos; 
3% Emplear sustancias venenosas o corrosivas; 
40 Cometer el delito en despoblado y en banda; 


59 Ejecutarlo en archivos, registros, bibliotecas, museos o en puentes, 
caminos, paseos u otros bienes de uso público; o en tumbas, signos conme- 
morativos, monumentos, estatuas, cuadros u otros objetos de arte coloca- 
dos en edificios o lugares públicos. 


(1258) CNCrim. y Correc., sala [, 1991/03/27; cit. por Ossorto y FLorrT, p. 395. 

(1259) TOral Crim. N? 9, “Britos, Aníbal A.”, 1993/10/05, La Ley, 1996-C, 298; o La Ley, SJP 
1996/06/26, 7. CNCrim. y Correc., sala 11, 1991/10/15; ED, 145-500. 

(1260) Creus, op. cit., p. 575. FONTÁN BALESTRA, OP. Cil., p. 269. 

(1261) Los otros son la violencia sobre las personas, el fraude y el abuso. 

(1262) En verdad, las reglas del concurso aparente siempre se deben aplicar, esté o no 
esté un agregado como el mencionado. 
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1. DELITOS CONTEMPLADOS 


Este artículo prevé los siguientes tipos penales: el daño con el fin de impedir el libre 
ejercicio de la autoridad o en venganza de alguna determinación de ella (inc. 19), el daño 
de algún animal doméstico mediante infección o contagio (inc. 29), el daño mediante 
empleo de sustancias venenosas o corrosivas (inc. 3%), el daño en despoblado y en 
banda (inc. 4%) y el daño a bienes de uso público (inc. 59). 


2. MOTIVOS DE LA AGRAVACIÓN 


El daño, con todas sus características, es la base de la infracción, lo que debe 
tenerse siempre en cuenta. De manera que las circunstancias enumeradas en este 
artículo son agregadas a la figura básica y derivan: de la existencia de un fin (inc. 19), 
del empleo de ciertos medios (incs. 2? y 39), del modo de comisión (inc, 4%) y del 
carácter del bien (incs. 2* y 59) 1263, 


3. DAÑO CON EL FIN DE IMPEDIR EL LIBRE EJERCICIO DE LA AUTORIDAD O EN VEN- 
GANZA DE ALGUNA DETERMINACIÓN DE ELLA (INC. 19) 


3.1. PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Sujeto pasivo: Puede ser cualquiera, pues el dueño de las cosas dañadas no 
tiene por qué ser un funcionario público. 


b) Acción típica: Al igual que en el art. 183, es la de dañar. El impedimento del 
libre ejercicio de la autoridad o la venganza motivada en alguna determinación de la 
autoridad son los fines calificantes. La diferencia entre el delito de resistencia a la 
autoridad y el primer supuesto de este inciso reside en que en éste, el autor no se 
dirige directamente contra el funcionario, sino que usa las cosas para impedir el ejer- 
cicio de la autoridad; por lo tanto, la agravación se da por la conexión final con el 
ejercicio de la autoridad 1261, 


c) Aspecto subjetivo: Se trata de un tipo doloso, que sólo admite el dolo directo. 
Además, el autor debe haberse visto impulsado por alguna de las dos finalidades típi- 
cas (elementos subjetivos distintos del dolo). El fin de impedir el libre ejercicio de la 
autoridad convierte al tipo en uno de los llamados “delitos de resultado recortado”; 
en ellos “el legislador prevé un “adelantamiento” de la consumación, esto es, el momen- 
to consumativo se anticipa a la producción efectiva de un resultado considerado disva- 
lioso —en el caso, el que la autoridad no pueda ser ejercida libremente—, siendo sufi- 
ciente la realización de una conducta previa —en el caso, el daño—, pero llevada a 
cabo con la tendencia subjetiva trascendente" de alcanzar aquel resultado —que se 
'mutila'—” 1265, La jurisprudencia ha dicho que “La conducta de los imputados que 
manifestando su disconformidad con su detención, amenazaron al personal policial 
con romper todo si no eran dejados en libertad, y que comenzaron por la destrucción 
de puertas y ventanas de la sede policial, arrancando las plantas colocadas en los mace- 
teros, configura el delito previsto (aquí), esto es dañar la cosa para poner obstáculos a la 
realización de actos declarativos o ejecutivos de la autoridad pública... puesto que los 
imputados confesaron a viva voz la subjetividad requerida por el tipo penal” !288, 


(1263) SoLer, op. cit., p. 552. 

(1264) Núszez, “Tratado...”, p. 541. 

(1265) Sancixerri, “Teoría del delito y disvalor de acción”, Ed. Hammurabi, 1991; cit. por 
TOral Crim. N* 23 (voto de Magariños, en mayoría), “Heredia, Carlos W.”, 1996/05/23; La Ley, 
1998-E, 321. 

(1266) CNCrim. y Correc., sala V, “O., P y otros”, causa N* 31.388, 1994/02/23. 
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“En cambio, la figura de daño agravado por su comisión por venganza de las 
determinaciones de la autoridad, no tiene en miras un resultado disvalioso posterior 
al cual tienda' (subjetivamente) la conducta realizada por el autor —el daño—, sino 
que exige la comprobación de un esencial origen en la decisión de realizar la conducta 
de daño. Dicho origen, debe ser el deseo de vengarse de las determinaciones tomadas por 
la autoridad. En otras palabras: la autoridad toma una o varias determinaciones que 
provocan en el autor el deseo de vengarse de ellas; este deseo de venganza origina en él 
la decisión de causar un daño determinado” 1287. 


3.2. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Cuando el daño ha sido utilizado con la finalidad de atentar o resistir ala autoridad, 
Creus entiende que las figuras de los arts. 237 y 239 desplazan la del art. 184, 
inc. 19. Pero cuando el daño fue empleado como medio para impedir o estorbar un 
acto funcional (art. 241, inc. 29), el mismo autor acude a la regla de la especialidad: 
este atentado menor atiende a cualquier procedimiento que no sea el daño realizado 
con el fin específico del art. 184, inc. 1%; si así ocurriera será ésta la desplazante, y la 
del art. 241, inc. 29, la desplazada. Creus encuentra aquí la demostración de que den- 
tro de los delitos contra la propiedad se halla injertado un delito contra la administra- 
ción pública 268, 


4. DAÑo DE ALGÚN ANIMAL DOMÉSTICO MEDIANTE INFECCIÓN O CONTAGIO (INC. 29) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Referencias de medio: El daño se realiza introduciendo cualquier enfermedad 
que pueda ser transmitida por infección o contagio, como puede ser una epizootia, 
por ejemplo !?%. Según Núñez, el animal debe estar vivo en el momento de la transmi- 

ión 1270 
sión*?*, 


b) Bienes protegidos: Este supuesto también toma en cuenta el objeto dañado: 
aves u otros animales domésticos. No es necesaria la muerte de los animales domés- 
ticos; basta el hecho de la infección o contagio, de manera que el delito resultará 
calificado solamente por el medio empleado !*”!. Soler ha criticado mucho que se 
hubiera privilegiado a los animales domésticos por sobre el ganado, por ejemplo. 


5. DAÑO MEDIANTE EMPLEO DE SUSTANCIAS VENENOSAS O CORROSIVAS (INC. 39) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Bienes protegidos: A diferencia del inciso anterior, ya es irrelevante que se 
trate “de un gato o de un toro o de un árbol” 1272. 


b) Referencias de medio: La calificación obedece a la “gravedad de las consecuen- 
cias” que puede ocasionar el uso de tales medios !?"*, que son el veneno o la sustancia 
corrosiva. 


(1267) TOral Crim. N* 23, “Heredia, Carlos W.”, 1996/05/23; La Ley, 1998-E, 321. 
(1268) Creus, Op. cit., p. 577. 

(1269) Donna, op. cit., p. 763. 

(1270) Núxez, “Tratado...”, p. 544. 

(1271) SoLER, op. cit., p. 556. 

(1272) SOLER, Op. cit., p. 556. 

(1273) MoLinario, op. cit., p. 547. 
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El veneno!?”*es toda sustancia animal, vegetal o mineral, sólida, líquida o gaseosa 
que, introducida en el cuerpo, mata o causa daño cambiando su naturaleza por acción 
química, lo cual excluye el vidrio. No alcanza el uso del veneno, sino que se exige que el 
animal, que es el único objeto susceptible de ser envenenado —según Donna—, sea 
lesionado o dañado por su ingestión !275, 


En cambio, la sustancia corrosiva puede emplearse sobre cualquier cosa, ya sea 
mueble o irimueble, y provoca el daño royendo la cosa!?%8, 


6. DAÑO EN DESPOBLADO Y EN BANDA (INC. 49) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


Referencias de lugar y de modo: Sobre el significado típico de los términos des- 
poblado y banda, se hace remisión al comentario correspondiente al art. 166, inc. 22. 
Ambas circunstancias deben concurrir simultáneamente, 


7. DAÑO A BIENES DE USO PÚBLICO (INC, 59) 


PARTICULARIDADES DE LA ESTRUCTURA TÍPICA 


Bienes protegidos: Hay dos tesis encontradas; una que considera que este inciso 
hace referencia a dos categorías de bienes: los archivos, registros, bibliotecas, mu- 
seos, puentes, caminos, paseos u otros bienes de uso público; y las tumbas, los signos 
conmemorativos, monumentos, estatuas, cuadros u objetos de arte colocados en 
edificios o lugares públicos !?””. La otra tesis distingue tres categorías de bienes 12”: los 
archivos, registros, bibliotecas y museos, que pueden ser públicos o privados, de uso 
público o no!?”*; los puentes, caminos, paseos o bienes de uso público, pertenezcan o 
no al dominio público; y las tumbas, signos conmemorativos, monumentos, estatuas, 
cuadros u objetos de arte colocados en edificios o lugares públicos, que son los destina- 
dos al servicio o al uso del público. Sobre el particular, se ha dicho que los bienes de uso 
público “son los que siendo del Estado (arts. 2339 y 2344, Cód. Civil), públicos (art. 2340, 
Cód. Civil) o privados (art. 2342, Cód. Civil), o de los particulares, están entregados al 
uso y goce del público en general” 1280; y que “las cosas libradas a la confianza pública 
merecen mayor tutela penal" 1281. 


Para Donna, “se trata de una agravante basada en el respeto a las cosas de uso 
público, que deben ser respetadas de una manera especial, debido a que todos pueden 
acceder a ellas, de modo que quien las daña provoca una lesión a la sociedad más que 
al Estado” *282; los objetos protegidos no son sólo los bienes del Estado, ni tampoco 
todos los bienes del Estado. 


(1274) Ver comentario al art. 80, inc. 2*, sin perjuicio de que allí aparece como referencia 
de modo. 

(1275) Doxxa, op. cit., p. 764. Conforme a la afirmación categórica de SoLer, cuando habla 
de los bienes protegidos por este tipo penal, es dudoso que distinga en la forma en que lo hace 
DONNA. 

(1276) Donna, op. cit., p. 764. 

(1277) Moreno, cit. por CREUS, OP. Cit., p. 577. 

(1278) Creus, op. cit., ps. 577/578. SoLEr, op. cit., p. 557. 

(1279) En contra, Donna, para quien la ley es clara en cuanto habla sólo de bienes de uso 
público, por lo que la afirmación de SoLer (y Creus) es una extensión indebida del tipo, op. cit., 
p. 765. 

(1280) Nurez, "Tratado...”, p. 548. En términos semejantes, SoLer, Op. cit., p. 558. 

(1281) Mozxixarto, Op. cit., p. 548 

(1282) Donxa, op. cit., p. 765. 
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En cuanto a los objetos del delito, la jurisprudencia ha dicho que “Configura daño 
agravado en los términos del inc. 50 el producido a un colectivo, pues los vehículos 
particulares de transporte de pasajeros están afectados por la autoridad pública a fa- 
cilitar el traslado de un número indeterminado de usuarios!*?8 y son por ello bienes de 
uso público que tornan justificable la mayor protección que ha prodigado el legisla- 
dor” 128%, pero también que “El vehículo colectivo afectado al servicio público de trans- 
porte de pasajeros, no está comprendido dentro del concepto de bienes de uso público a 
que alude el inc. 5%, en tanto se trata de un bien de propiedad privada, al cual se otorga 
una licencia para prestar un servicio público, pero no goza de la custodia y protección 
que merecen como tales los bienes del Estado... La utilización de los transportes colecti- 
vos es facultativa del usuario —aun cuando en ciertos casos éste no tenga alternativas 
de elección para escoger otro medio de traslado— y a raíz de ello, la relación entre 
el prestador y la persona transportada es de naturaleza contractual y no reglamen- 
taria, lo que categoriza a estos vehículos como bienes aportados por el concesionario 
para la prestación de un servicio autorizado por las autoridades municipales” 1285; que 
“Si bien cumple un servicio de utilidad pública no es un bien de “uso público' en el 
sentido de la ley penal; es propiedad privada y su servicio lo presta contractualmente, 
sin estar a disposición gratuita de quien quiera valerse de ellos” 1286; y que “Dicho bien 
no está librado permanentemente al uso público, ni tiene las características esenciales 
que se les reconoce a los citados, tales como inalienabilidad, imprescriptibilidad e in- 
embargabilidad” *287, 


O, con relación al taxi, que “si bien ese rodado cumple un servicio de utilidad 
pública, a través de una autorización que el municipio le otorga, no es un bien de uso 
público en el sentido de la ley penal, sino de propiedad privada, y los servicios que 
aquél presta no son precisamente aquellos que por ser gratuitos necesitan de una ma- 
yor protección legal. Sólo necesitan protección aquellos que no sólo son de propiedad 
del Estado sino también los que, por su destino, no pueden gozar de una custodia o 
resguardo más efectivo” 1288; y que “Se encuentra permanentemente vigilado por su 
conductor, no puede considerarse como uno de aquellos bienes de uso público, por 
cuanto éstos son aquellos en cuyo resguardo está interesada la comunidad y que se 
entregan al uso y goce del público en general, confiando en que ella estará interesada en 
su conservación para poder continuar en su disfrute” 1289, 


Pese a que la jurisprudencia ha acordado mayoritariamente que el patrullero de 
policía es un bien de uso público, también se ha dicho que no entran en esa categoría 
“pues su destino exclusivo es el de permitir la realización de las tareas específicas de su 
función y, por ende, se encuentran sustraídos al uso (y goce) del público en gene- 
ral” 1290, 


(1283) En verdad, éste es un concepto de SoLeR, Op. cit., p. 258; o de FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., 
p. 274. 

(1284) Entre otros: CNCasación Penal, sala 1, “Aguirre, Rodrigo Alejandro”, reg. Ne 4.930- 
1, 2002/03/25; La Ley, 2002-E 63; o BJ, 2002-1, 10. CNCrim. y Correc., sala V, “González, Horacio 
A.”, 2001/02/19; La Ley, 2001-C, 582. CNCrim. y Correc., sala VII, “Chia, Hong Chien”, 
1997/04/25; La Ley, 1998-D, 843. 

(1285) Entre otros: CNCrim, y Correc., sala VI, “Di Donato, A.”, 1996/03/05, con disidencia 
de González Palazzo; La Ley, 1997-C, 919. 

(1286) CNCrim. y Correc., sala VI, “Cheong, J.”, causa N* 24.115, 1992/11/06; La Ley, 
1993-D, 73. 

(1287) TOral Crim. N* 14, “Trípoli, Carlos A.”, 2000/11/21; La Ley, SIJP 2001/11/09, 54. 

(1288) CNCrim. y Correc., sala V, “Vitale, Fulvio”, causa No 32.675, 1995/02/08; JA, 1996-II-276. 

(1289) CNCrim. y Correc., sala V, 1975/12/12; Rep. ED, 10-1133; cit. por Ossor1o y FLoRIT, 
Op. cit., p. 465. En contra: CNCrim. y Correc., sala IV, 1989/11/03; BJ, 1989-4, 275. 

(1290) TOral Crim. N* 23, “Heredia, Carlos W.”, 1996/05/23; La Ley, 1998-E, 320. 
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Los términos de esta discusión se reeditan respecto de una escuela pública en el 
siguiente fallo, en que la mayoría sostuvo que “No basta que un bien sea estatal para 
que resulte especialmente protegido por la agravante... pues la norma hace referencia 
a bienes de “uso' público, de modo que los bienes deben estar en condición de ser 
gozados por los particulares. Es innegable, así, que la escuela estatal constituye un 
bien de “uso público...” 291; mientras que la minoría opinó que “El uso público... debe 
encontrarse en la latente potencialidad de utilización colectiva, que esa disposición 
pública, una vez en acto, se define directa, ordinaria y habitual, y que, de acuerdo a 
esa naturaleza, su aprovechamiento resulta incondicionado a la ciudadanía, la que 
está facultada a ejercerlo al margen de cualquier atribución legal y sin más requisito 
que la observancia de las disposiciones reglamentarias de carácter general dictadas 
por la autoridad correspondiente. Nada de ello conforma la esencia propia del insti- 
tuto escolar en cuestión pues su específica función de albergar a los componentes de la 
relación educativa estatal ya transmite una proposición negativa en cuanto a los 
caracteres de irrestrictividad señalados, a lo que debe adunarse el esencial servicio 
que en su séno se desarrolla, del que no participa sino esa comunidad de educandos y 
educadores, tópico que no condice tampoco con una utilización general y frecuente 
como la que se ha definido” 1292, 


En cuanto al concepto de edificios y lugares públicos, se ha dicho que excede al de 
bien de uso público, ya que también comprende aquellos edificios que no sean de 
uso y goce del público en general 1293, 


CAPITULOVII 


Disposiciones generales 


Art. 185. —Están exentos de responsabilidad criminal, sin perjuicio de la 
civil, porlos hurtos, defraudaciones o daños que recíprocamente se causa- 
ren: 


1*Los cónyuges, ascendientes, descendientes y afines en la línea recta; 


20 El consorte viudo, respecto de las cosas de la pertenencia de su difun- 
to cónyuge, mientras no hayan pasado a poder de otro; 


3" Los hermanos y cuñados, si viviesen juntos. 


La excepción establecida en el párrafo anterior no es aplicable a los 
extraños que participen del delito. 


(1291) CNCasación Penal, sala IV, “Marinaro, Miguel Ángel”, reg. No 3.825-4, 2001/12/20; 
BJ, 2001-4, 29. 

(1292) CNCasación Penal, sala IV, fallo cit. “Marinaro, Miguel Ángel”, voto de Berraz de 
Vidal, 2001/12/20; BJ, 2001-4, 29. 

(1293) Donna, Op. cit., p. 766. 
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1. FUNDAMENTOS DE LA DISPOSICIÓN 


Se trata de excusas absolutorias cuya razón reside en la preservación del núcleo 
familiar. Los motivos porlos cuales se consigna la excepción en los casos del artículo se 
basan en la comunidad de hecho que existe entre ciertos parientes, en la falta de alarma 
social cuando se produce una sustracción entre ellos, en la ausencia de interés en el 
castigo, entre otras causas !29%, 


Creus afirma que la excusa se funda en la prevalencia que el legislador ha otorgado 
al mantenimiento del vínculo familiar sobre el interés patrimonial que atacan los delitos 
enunciados. Algunos pensaron que su fundamento se hallaba en la comunidad familiar 
de bienes, pero esta tesis es rechazada por la doctrina actual !29%, Molinario desarrolla 
claramente las teorías en las que se basaron las excusas reguladas, tales como la teoría 
de la salvaguardia del decoro familiar, la teoría de la comunidad doméstica de bienes, y 
la teoría de.la ausencia de alarma social, entendiendo que todas en su conjunto dan 
fundamento a la norma en estudio 129%, 


2. DELITOS COMPRENDIDOS 


Como bien señala la disposición, las excusas absolutorias alcanzan a quienes 
cometen alguno de los hurtos (arts. 162 a 163 bis), las defraudaciones (arts. 172 a 175) 
o los daños (arts. 183 y 184). 


Por ejemplo, se ha resuelto que “Es improcedente aplicar la excusa absolutoria 
prevista por el art. 185, inc. 10, para el delito de insolvencia fraudulenta” 1297, 


3. PERSONAS ALCANZADAS 


a) Cónyuges: Se incluyen aquellos que están unidos en legítimo matrimonio se- 
gún las formas de la ley nacional o, siempre que ésta lo admita, de las leyes extranje- 
ras (cfr. art. 79, Cód. Civil). Dejan de ser cónyuges, según el art. 213 del Cód. Civil, 
modificado por la ley 23.515, por la muerte de uno de ellos, por segundas nupcias 
posteriores ala declaración de ausencia con presunción de fallecimiento del otro cón- 
yuge, por la nulidad del matrimonio declarado por sentencia firme, o por sentencia 
de divorcio vincular 12%, 


Ha resuelto la jurisprudencia que “La excusa absolutoria del art. 185, inciso prime- 
ro, se refiere a los delitos de hurto, defraudaciones o daños que recíprocamente se causa- 
ren los cónyuges, calidad esta última que no revisten las personas involucradas de 
acuerdo a lo prescripto en la ley 23.515” 1292, 


Para el caso de la unión en concubinato, se resolvió que “Por su carácter taxativo, 
la excusa absolutoria prevista para los delitos contra la propiedad, no incluye el con- 
cubinato” 13%, Del fallo precedentemente citado, es muy interesante el voto en disiden- 
cia del González Palazzo, quien, a fin de justificar una analogía in bonam parte, sostu- 
vo que debe inferirse que “el propósito del legislador es la preservación de la organiza- 
ción familiar subordinando a dicha estructura lo económico o puramente material, 


(1294) Donna, Op. Cit., p. 772. 

(1295) Creus, Op. Cit., p. 578. 

(1296) MoLINARIo, Op. cit., ps. 550/552. 

(1297) CNCrim. y Correc., sala II, 1989/07/07; La Ley, 1989-E, 76. 
(1298) Nuxez, “Manual...”, p. 271. CREUS, Op. cit., p. 579. 

(1299) CNCrim. y Correc., sala I, 1990/02/16; ED 136-683. 

(1300) CNCrim. y Correc., sala VI, 1994/06/21; La Ley, 1995-B, 625. 
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no importando si tal estructura es el fruto de una voluntad exteriorizada socialmente de 
conformidad con las normas civiles y del trato social, pues el bien jurídico si se me 
permite, es desde el grupo hacia adentro y no respecto al marco social o ámbito de 
convivencia público... No significa esta postura legislar sobre el matrimonio civil, ni 
tampoco legitimar el concubinato, pero creo que decidir lo contrario sería desconocer o 
ignorar una realidad, que muy a pesar de los sentimientos particulares tanto del legis- 
lador como míos, ha instaurado la necesidad de receptar las uniones de hecho estables, 
reconociéndoles derechos que hacen al desenvolvimiento de la vida de relación... To- 
mando en cuenta este fundamento, no puede desconocerse el concubinato como insti- 
tución merecedora de la misma exención de responsabilidad penal que los casos men- 
cionados anteriormente y con mayor razón aún, cuando como consecuencia de esa unión 
ha nacido un hijo”. 


b) Ascendientes y descendientes: La excusa opera respecto de los que están uni- 
dos por vínculo de sangre, hayan sido o no reconocidos; Donna incluye tanto a los 
legítimos como a los ilegítimos, pues se trata del vínculo de sangre y gozan de la ex- 
cepción aunque no convivan con la víctima 19!, 


Creus sostiene que, pese a que la razón de ser de la excusa sería igual para los 
adoptantes y los adoptados, no estando ellos incluidos en la enunciación de la ley, la 
doctrina los ha considerado excluidos !3%, 


c) Afines: Respecto delos afines en línea recta, y de conformidad con lo prescripto 
por el art. 363, Cód. Civil, se deberá entender comprendidos a los suegros y suegras, 
yernos y nueras y alos padrastros, madrastras y entenados. Dado que este parentesco 
subsistiría aunque se hubiera disuelto el matrimonio que le dio origen, lo mismo ocu- 
rriría con la excusa 1903, De acuerdo con tal postura se expresa cierta jurisprudencia, al 
resolver que “Se encuentra amparado por la excusa absolutoria de este artículo, el 
hijastro que saca de un taller de composturas una bicicleta de su madrastra y la 
empeña en el Banco Municipal” 130%. Asimismo, se dijo que “Corresponde hacer lugar a 
la excusa absolutoria fundada en el parentesco... si la querellante y la procesada resul- 
tan parientes en línea recta —en el caso nuera y suegra— pues el parentesco subsiste 
aunque se hubiera disuelto el matrimonio que le dio origen” 13%, 


La jurisprudencia dijo que “Corresponde aplicar la exención de pena prevista por el 
art. 185 pues el cónyuge queda unido por parentesco por afinidad a los parientes con- 
sanguíneos del otro cónyuge, parentesco que subsiste atín después de la disolución del 
matrimonio que le diera origen” 1906, 


d) Consorte viudo: Es beneficiario de esta excusa con respecto alos bienes propios 
o gananciales que eran de propiedad del difunto. La razón del traspaso a un tercero, en 
su caso, será indiferente, ya que, de todos modos, se excluirá el beneficio de la exención 
en tal caso 1907, 


e) Hermanos y cuñados: La ley incluye en las excusas, sólo para el caso en que 
viviesen juntos, a los hermanos ya sean unilaterales o bilaterales, legítimos o no, y a 
los cuñados. Entiende Creus que la razón de ser de la excusa procede cuando habitan 
regularmente bajo el mismo techo, es decir, en la misma casa, aunque no exista entre 


(1301) Doxxa, Op. cit., p. 773. 
(1302) Creus, op. Cit., p. 579. 
(1303) Creus, Op. cit., p. 579. 
(1304) SC Tucumán, 1945/04/07, JA, 1945-1V, 337, 
(1305) CNCrim. y Correc., sala VII, 1992/11/15; La Ley, SJP 2000/09/22, 56. 
(1306) CNCrim. y Correc., sala VII, 1992/10/15; ED, 152-151. 
(1307) Doxxa, Op. cit., p. 774. 
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ellos una efectiva vida doméstica común, bastando que convivan en el mismo domicilio 
de manera regular 1308, 


4. PERSONAS NO ALCANZADAS 


Es dable subrayar que aunque la ley exima de pena a las personas situadas en el 
grado de parentesco que ella determina, sus cómplices son susceptibles de sanción; 
si un tercero, para hurtar efectos de propiedad de un comerciante, se pone de acuer- 
do con un hijo de éste y entre ambos consuman el hecho, el hijo no será punible pero 
quienlo ayudó sí 90, 


El último párrafo del artículo en estudio prescribe, de conformidad con lo estable- 
cido por el art. 48, Cód. Penal, que la excusa no se extiende alos extraños que participen 
en el delitoRespecto de la exigibilidad de la reparación civil, sostiene Creus que ella es 
explicable porque el hecho ilícito no desaparece como tal en virtud de la circunstancia 
de la impunidad penal de sus autores 310, 


(1308) Creus, op. cit., p. 580. 
(1309) MoLINARIO, Op. cit., ps. 554/555. 
(1310) Creus, op. cit., p. 580. 
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INTRODUCCIÓN 


Los delitos a que nos referimos en este Título están dirigidos a proteger la seguri- 
dad común. Creus habla de la seguridad común diciendo que es la “situación real en 
que la integridad de los bienes v las personas se halla exenta de soportar situaciones 
peligrosas que la amenacen”!. La jurisprudencia ha entendido que los “delitos de peli- 
gro común no son todos los contenidos en el Título VII del Libro Segundo del Cód. Pe- 
nal, sino solamente aquellos que ponen efectivamente en peligro la seguridad común, 
como podrían ser la causación de un incendio, el derrumbe de un edificio...”?, etc. 


Las personas o bienes que se protegen en otros Títulos del Cód. Penal son deter- 
minados en cuanto titulares de esa protección (la vida de la víctima del homicidio, la 
tenencia del tenedor en el hurto, etc.); aquí se da una característica diferencial que es 
la de proteger bienes indeterminados de la amenaza de un peligro común; digamos 
entonces que esos titulares están en principio indeterminados, y que el peligro se 
tiene que extender a un número indeterminado de personas; amenaza a toda una 
comunidad o colectividad. 


La ley incluye en el Capítulo figuras que requieren determinados resultados jun- 
to con otras que se agotan en la pura acción, es decir tiene en cuenta la proyección de 
todas las figuras hacia el peligro común indeterminado, sea en forma de peligro con- 
creto, sea en forma abstracta: ejemplo de lo primero es el incendio o el estrago pro- 
piamente dicho; de lo segundo, la tenencia de armas de guerra y explosivos?, 


Molinario concluye que dos cosas caracterizan a los delitos contra la seguridad 
común: la colectividad y la indeterminación ?. 


CAPITULO I 


Incendios y otros estragos 


Art. 186.—El que causare incendio, explosión oinundación, será repri- 
mido: 


1% Con reclusión o prisión de tres a diezaños, si hubiere peligro común 
para los bienes; 


2* Con reclusión o prisión de tres a diez años al que causare incendio o 
destrucción por cualquier otro medio: 


a) De cereales en parva, gavillas o bolsas, o de los mismos todavía no 
cosechados; 


(1) Creus, op. cit., p. l. 

(2) Cfr. CCiv. Com., Crim. y Correc. Necochea, “Lubrano, Miguel” (rta. 1994/12/14), LLBA, 
1994-605, 

(3) Creus, op. cit., p. 3. 

(4) Motixario, Op. cil., p. 29, quien pone como ejemplo el caso “Chernobyl”. 
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b) De bosques, viñas, olivares, cañaverales, algodonales, yerbatales o 
cualquiera otra plantación de árboles o arbustos en explotación, yasea con 
sus frutos en pie o cosechados; 


c) De ganado en los campos o de sus productos amontonados en el cam- 
po o depositados; 


d) De la leña o carbón de leña, apilados o amontonados en los campos 
de su explotación y destinados al comercio; 


e) De alfalfares o cualquier otro cultivo de forrajes, ya sea en pie oem- 
parvados, engavillados, ensilados o enfardados; 


f) De los mismos productos mencionados en los párrafos anteriores, 
cargados, parados o en movimiento. 


3 Con reclusión o prisión de tres a quince años, si hubiere peligro para 
un archivo público, biblioteca, museo, arsenal, astillero, fábrica de pólvora 
o de pirotecnia militar o parque de artillería; 


40 Con reclusión o prisión de tres a quince años, si hubiere peligro de 
muerte para alguna persona; 


5 Con reclusión o prisión de ocho a veinte años, si el hecho fuere causa 
inmediata de la muerte de alguna persona. 


1. DeLIroS CONTEMPLADOS 


El artículo contempla —básicamente— cuatro delitos: el incendio, la explosión y 
la inundación, en el inc. 1%, y el estrago rural en el inc. 29; los incisos 3%, 4* y 5% contie- 
nen distintas agravantes. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien jurídico protegido es la seguridad pública frente a conductas estragosas 
que crean un peligro común *, amén de que ese peligro se extienda a terceras perso- 
nas colectivamente, y con ello se afecte la seguridad de muchos €. Asílo ha entendido 
la jurisprudencia ?. 


3. INCENDIO, EXPLOSIÓN E INUNDACIÓN (INC. 19) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El sujeto activo de estos delitos puede ser cualquiera (delicta 
comunia). 


(5) FonTán BALESTRA, OP. Cit., ps. 294/296; Núxez, Op. cit., ps. 41/43; SoLer, Op. Cit., ps. 490/ 
491; Creus, op. cit., ps. 4/5. 

(6) Donna, op. cit., p. 38. 

(7) CPenal Santa Fe, “Bello José L. y otro” (rta. 1979/04/20), JA 1979-1V-586: “Estamos más 
allá de un delito contra la propiedad (daño), puesto que el fuego, dada la magnitud que podía 
alcanzar —y que de hecho alcanzó— por el material de la construcción incendiada, la cercanía 
de las otras construicciones, la ubicación de los bienes, crenba un peligro común —cosa que los 
autores no podían ignorar—, peligro que se concretó”. CNCrim. y Correc., sala V, “Fiscal c. Vélez, 
Luis Mario” (rta. 1989/08/24), sum. Albremática AW 103691: “Debe distinguirse entre 
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b) Acción típica: Consiste en causar un incendio, explosión o inundación. 


Incendio: En este caso, la acción típica es encender el fuego que origina el peli- 
gro común, y este peligro ha de ser concreto?; pero también basta la acción del que 
utiliza un fuego encendido por otro para hacerlo peligroso (avivándolo, alimentán- 
dolo, etc.), o sea creando, por medio de una conducta causal, el peligro mediante el 
fuego, “aunque no se haya intervenido causalmente en la producción de la combus- 
tión misma” ?, 


Existe un antiguo concepto del incendio contra la seguridad común, aplicable a 
nuestro derecho, que es el de fuego peligroso !". Este es el incendio típico del art. 186 
y se caracteriza —según Creus— porsu "expandibilidad, a causa de que, en sí mismo, 
esincontrolable, aunque pueda ser controlado por una acción del hombre (p. ej. me- 
diante tareas de apagamiento) o por acontecimientos de la naturaleza (p. ej. un dilu- 
vio, etc.)” !!, Este autor entiende que “... no basta cualquier expandibilidad del fue- 
go...”, ésta se da en cuanto a su posibilidad de extensión hacia otros bienes que, ade- 
más, sean indeterminados, y siempre que el origen de esa posibilidad se encuentre 
en la propia entidad o calidad del fuego o se dé por las particulares circunstancias O 
condiciones del bien amenazado !?. Cuando el fuego no puede afectar más que a bie- 
nes circunscriptos, sin posibilidad de extenderse a otros, no corresponde aplicar esta 
figura sino la de daño *?. 


Soler cita a Carrara diciendo que “existe incendio, es decir, fuego peligroso, cuan- 
do habiéndose comunicado el fuego, éste adquiere poder autónomo que escapa al 
contralor de quien lo encendió” !*, Para la existencia del delito, según nuestro siste- 
ma, no entra en consideración la calidad del objeto quemado (una casa, una choza, 
etc.). El núcleo del tipo está constituido por la creación de un peligro '”. 


De modo que la expansión del fuego tiene que crear un peligro común y éste 
debe ser un peligro concreto, o sea, corrido efectivamente por bienes indetermina- 
dos. Producido tal peligro a causa del incendio no importan las características de 


el hecho mirado en su pura materialidad y su conceptualización jurídica. Así la palabra “incen- 
dio” constituye una noción jurídica que, aunque entrañe dificultad en su definición, impone al 
órgano de la casación interpretar su contenido y alcance a la luz de los hechos acreditados en la 
sentencia; ello es así porque resulta inconcebible conformarse con la pretensión de que el vocablo 
“incendio” constituya un mero aspecto fáctico, en cuanto es medio idóneo para crear un peligro 
contra la seguridad común”. Ambos fallos citados por Donna, op. cit., p. 65. 

(8) En tal sentido la CPenal Bahía Blanca ha señalado —“Rudolf, Luis R.” (rta. 
1980/11/11)— que: “No basta para la tipificación del delito de incendio la existencia de un peli- 
gro potencial, sino que se requiere que el peligro común sea concreto, real y efectivamente corrido 
para otros bienes distintos a aquellos a los que se les prendió fuego...” (cfr. SP La Ley, 981-7). 

(9) Creus, op. cit., p. 5. 

(10) SoLeR, Op. cit., p. 492. El término de fuego peligroso, es adoptado por la mayoría de la 
doctrina argentina. Cfr. C2"Crim. Formosa, “Dra. Zanín, Beatriz s/interpone excepción de 
prescripción” (rta. 1994/07/05), sum Albremática AU 103410: “El incendio se encuentra dentro 
de los llamados delitos contra la seguridad común, por lo que el llamado “fuego peligroso” necesa- 
riamente debe aparejar un peligro para un número indeterminado de personas o bienes”, citado 
por Doxa, op. cit., p, 66. 

(11) Creus, Op. cit., p. 3. 

(12) Cír. CCCSR, sala Il, sent. 125/02, C.188/02, 2002/12/02, JPBA, t. 121, ps. 67/68, 
Fallo: 150). 

(13) Así lo entendió la CCrim. Gualeguay —“C., J. L. y otros”, 1979/05/29 (ZEUZ, 19-313)—, al 
calificar el incendio intencional ocasionado en una vivienda si no se probó que las llamas se 
tornaran incontrolables o pudieran expandirse a las fincas linderas, poniendo en peligro los 
bienes y/o las personas en general. 

(14) SoLeR, Op. Cit., p. 494. 

(15) SoLeR, Op. cit., p. 494. 
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éste: “... no es imprescindible (...) que se presente con llamas, ni que su vastedad sea 
elemento determinante de la tipicidad; un fuego grande" puede no constituir el incen- 
dio del art. 186 —p. ej. la quema de un potrero extenso, acotado por citrsos de agua que 
impiden el paso del fuego—...”!*. 


Explosión: La doctrina coincide en que la explosión es la súbita liberación (o li- 
beración instantánea) y violenta de energía !”. 


Para que la acción sea típica es suficiente que la explosión ocurra, cualquiera sea 
su fuente o mecánica: combustión (p. ej. pólvora), compresión (p. ej. vapor de agua), 
percusión (p. ej. nitroglicerina), transformación (p. ej. sustancias químicas), dado que 
nuestro Código no enumera los objetos o materias que pueden producir la explo- 
sión 18, Sinembargo, paraSoler “debe mediar desintegración, transformación ocombus- 
tión”, conlo cual —por ejemplo— el estallido de fardos de pasto producido porlos ga- 
ses acumulados en los mismos no resultaría típico de esta figura 1%. Creus opina que 
puede ser de otras formas ya que “la indistinción de nuestra ley no permite tales 
diferenciaciones” (desintegración, transformación o combustión) 9. La explosión tiene 
queser deuna dimensión tal que cree el peligro común. La queno tengaesa calidad que- 
dará fuera de la punibilidad, a menos que se la pueda castigar como tentativa ?!. 


Inundación: Para Soler, inundación es el desastre producido por el desencadena- 
miento del poder agua””. Creus da un concepto más detallado diciendo que es “lainva- 
sión de las aguas en terrenos que no constituyen sus cauces ni sus depósitos naturales”, 


La doctrina coincide ampliamente en que este delito está constituido por la crea- 
ción de un peligro común mediante un daño. No cualquier caudal de agua configura 
este delito, sino sólo el que tiene cierta magnitud. No importa si el acometimiento de 
las aguas ocurre de forma súbita, rápida o impetuosa (Soler manifiesta que este es el 
único modo), o gradual y lentamente, siempre que no se pueda controlar por medios 
comunes; a su vez, tampoco importa cuál ha sido el medio utilizado por el autor para 
lograr la inundación 4, 


Tipo subjetivo 


Se trata de una figura dolosa que requiere del agente el conocimiento y la volun- 
tad de crear el peligro común?” (sea por incendio, explosión, o inundación). Donna 
sólo admite el dolo directo con respecto a la acción de causar incendio ?*. El resto de 
la doctrina coincide en que también es posible el dolo eventual”. 


(16) Creus, Op. cit., p. 5. 

(17) Creus, Op. cit., p. 7; Núñez, Op. Cit., p. 52; FonTÁN BaLt:STRa, OP. Cit., ps. 309/310; MOLINARIO, 
Op. cit., ps. 40/41. 

(18) Creus, Op. cit., p. 7; NúñEz, op. cit., p. 52; Donna, op. cit., ps. 43/44; MOLINARIO, OP. Cit., 
p. 42. 

(19) SoLeR, Op. cit., ps. 496/497. En contra, CREUS, OP. Cil., p. 7. 

(20) Creus, op. cit., p. 7. 

(21) Creus, Op. cit., p. 7. 

(22) SoLer, op. cil., ps. 507/508. 

(23) Creus, op. cit., p. 8. 

(24) SoLeRr, Op. cit., ps. 507/508; Creus, op. cit., p. 8. 

(25) Así, la CCrim. Santa Rosa, sala Il (sent. 125/02, C.188/02, 2002/12/02, JPBA, t. 121, 
ps. 67/68, Fallo: 150), entendió que “como el incendio se trata de un delito de peligro es sufi- 
ciente que los autores hayan obrado con conciencia de que su conducta fue apta para crear un 
peligro común mediante el fuego”. 

(26) Donna, op. cit, p. 46. 

(27) Creus, op. cit., p. 7; Núñez, Op. cit., p. 46; SoLEr, Op. cil., p. 497; Fontán BaLESTRA, OP. Cit., p. 295. 
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3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El incendio se consuma al crearse la situación de peligro común, que debe haber 
recaído efectivamente sobre uno o más bienes o personas indeterminados?. La ten- 
tativa resulta posible cuando los actos tendientes a causar un peligro común por medio 
del incendio, no logran dicho objetivo por causas ajenas al autor” (p. ej. porque lo 
impidieron acciones de terceros o causas naturales). 


Con respecto a la explosión, la doctrina también coincide en que la consumación 
se da con la producción de la explosión que ha creado el peligro común. Si el peligro 
común no ha llegado a ser creado, el hecho puede quedar en tentativa. Asimismo, la 
tentativa alcanza al acto de colocación de explosivos con la finalidad típica, si estos 
explosivos no llegan a estallar por causas ajenas o extrañas a la voluntad del autor?, 
En palabras de Soler: “colocar una bomba que no explotó solamente constituye ten- 
tativa” 3, 


Respecto de la inundación nos podemos remitir a las consideraciones preceden- 
tes, ya que las situaciones posibles son similares. 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


El delito de incendio puede concurrir, en principio, ideal o realmente con otros, 
“...incluso en los casos en que el incendio está previsto (...) como medio de perpetra- 
ción de otro delito...”32, Por otra parte, en un caso en que, con motivo de un siniestro 
ocurrido con anterioridad, la asegurada habría intentado el cobro de la póliza por una 
cantidad de mercadería mayor a la supuestamente destruida, la Corte Suprema sostu- 
vo que el delito de incendio concurre materialmente con la tentativa de estafa?, 


4. ESTRAGO RURAL (INC. 20) 


4.1. ACLARACIONES PREVIAS 


No estamos en presencia de figuras calificadas sino ante un delito completamente 
autónomo, ya que: a) la pena es la misma que la del art. 186, inc. 1* y b) no se tiene en 
cuenta el peligro común de la destrucción o el incendio. Aquí, no se está protegiendo 
la seguridad común, sino la riqueza rural **, Se ha llegado a la conclusión de que se ha 


5“ 


injertado en los delitos contra la seguridad común un delito de daño*, “cuya acción 
es la de destruir por cualquier medio, incluso el incendio, los objetos mencionados que, 
claro está, entendiendo así la disposición, tienen que tratarse de bienes ajenos”*, Mo- 
linario no coincide con esa postura, exponiendo que la alusión a la destrucción por 
cualquier otro medio debe vincularse con la expresión “cualquier otro medio podero- 
so de destrucción” que menciona el art. 187, y con el bien jurídicamente protegido en 


(28) La doctrina en general adopta este sentido de consumación. Fontán BaLesTRA, Op. Cit., 
ps. 297/298; Creus, op. cit., ps. 5/6; Núsxez, op. cit., p. 46. 

(29) Fontán BaLESTRA, Op. Cit. p. 298. 

(30) Creus, op. cit., ps. 7/8. 

(31) SOLER, op. cit., p. 497. 

(32) Creus, Op. cit., p. 6. 

(33) Cfr. CS, "Federación Patronal Cía. de seguros”, rta. 1996/03/12: “...el delito de incendio 
concurre materialmente con la posible tentativa de estafa...”. La Ley, 1996-C, 348 - DJ, 1996-2- 
382. 

(34) Creus, Op. cit., p. 9. 

(35) Donxa, Op. cit., p. 52. 

(36) Creus, Op. cit., p. 9. 
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este Título; agregando que “es indudable que el legislador colocó mal este inciso, pero 
una vez colocado, debe interpretarse conforme los principios y no a las intenciones 
del autor de la enmienda” *. 


4.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona (delicta comunia). 


b) Acción típica: Esla de incendiar o destruir, por cualquier medio, los elementos 
mencionados por el artículo. 


c) Objetos de la acción: La doctrina ha señalado la inconveniencia de esta enun- 
ciación tan casuística, que —por otra parte— parece dejar al margen algunas cosas 
que merecerían la misma protección que las mencionadas **. En definitiva, la acción 
debe recaer sobre: cereales en parva, gavillas o bolsas, o los mismos todavía no cose- 
chados; bosques, viñas, olivares, cañaverales, algodonales, yerbatales o cualquiera 
otra plantación de árboles o arbustos en explotación, ya sea con sus frutos en pie o 
cosechados; ganado en los campos o sus productos amontonados en el campo o de- 
positados; leña o carbón de leña, apilados o amontonados en los campos de su explo- 
tación y destinados al comercio; alfalfares o cualquier otro cultivo de forrajes, ya sea 
en pie o emparvados, engavillados, ensilados o enfardados; o los mismos productos 
mencionados en los párrafos anteriores, cargados, parados o en movimiento. 


Tipo subjetivo 
Consiste en un tipo doloso. Se acepta el dolo eventual *, 


4.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Este delito se consuma con la destrucción de dichos objetos. El hecho puede que- 
dar en grado de tentativa si no se da la destrucción efectiva de los mismos %., 


5. FIGURAS AGRAVADAS 


5.1. ACLARACIONES PREVIAS 


Las figuras calificadas se prevén en los incisos 30, 4% y 5%. Destaca Creus que aun- 
que cierta doctrina señala que sólo agravan la figura básica del inc. 1%, las agravantes 
abarcan también los delitos del inc. 201, 


5.2. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES 


Aunque tradicionalmente la doctrina había sostenido que para la aplicación de 
las agravantes aquí comentadas bastaría la preterintención %, se advierte en la actua- 


(37) MOLINARIO, Op. cit., ps. 50/51, quien en la nota 35 sostiene que el legislador podía decir 
lo que quisiera para fundar sus proyectos, pero si la ley no lo expresaba, esos fundamentos no la 
podían suplir. 

(38) MoLinario, Op. cit., ps. 50/52. 

(39) Creus, Op. cit., p. 9. 

(40) Creus, op. cit., p. 9. 

(41) Creus, op. cit., p. 10. 

(42) Asílo entendían, por ejemplo: Fontán BaLEsTRA, Op. cit., ps. 300/301, y NúRez, Op. cit., p. 48. 
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lidad una tendencia a interpretar que —principalmente en relación con el inc. 5%— el 
autor debe haber actuado con dolo eventual Y. 


a) Peligro para un archivo público, biblioteca, museo, arsenal, astillero, fábrica 
de pólvora o de pirotecnia militar o parque de artillería (art. 186, inc. 39): Esta enun- 
ciación es taxativa, por lo que la agravante no se puede extender a otros objetos no 
enunciados **. La doctrina ha sostenido que la característica que tienen que reunir 
estos objetos son: el archivo (archivo oficial, el arsenal, y el parque de artillería de- 
ben ser públicos; mientras que el astillero, la biblioteca o el museo pueden ser priva- 
dos %, Se discute si la fábrica de pólvora o de pirotecnia militar debe ser pública, o 
puede ser privada, pero con destino militar %, 


b) Peligro de muerte para alguna persona (art. 186, inc. 4%): Además del peligro 
común (propio de la figura básica), debe haber alguien determinado que haya corri- 
do un peligro concreto, una amenaza efectiva de muerte, para que concurra la agra- 
vante. El resultado calificante —de peligro de muerte para alguna persona— estará 
en relación con el hecho de peligro común cuando aquél sea consecuencia inmedia- 
ta del incendio, etc., con lo que quedan excluidos de la agravante los peligros sufridos 
por las personas que, por su profesión, tienen el deber de afrontar el riesgo, como por 
ejemplo el bombero. Idéntica es la solución para el caso de quienes corren un peligro 
a raíz de su propia actitud, como sería el espectador de un incendio o el que vuelve 
para rescatar algo *”. 


Como ya se apuntó, la doctrina tradicional ha entendido que el peligro de muer- 
te debe ser una consecuencia preterintencional *?, de modo que el agente no debe 
haber actuado con voluntad de causarlo. 


c) Causa inmediata de la muerte de alguna persona (art. 186, inc. 5%): Se ha se- 
ñalado que, conforme el texto de la ley, la muerte debe estar en relación causal direc- 
tacon el incendio *. En cuanto al aspecto subjetivo, hay que hacerla misma observa- 
ción que en el inciso anterior, ya que la doctrina ha afirmado que el agravamiento es 
preterintencional*, con lo que la voluntad del autor no debe estar dirigida a la muer- 
te de personas, pues —en tal caso— la conducta configuraría el tipo del art. 80, inc. 59, 
del Cód. Penal*!. Sin embargo, la jurisprudencia ha descartado que este inciso se refie- 
ra a un resultado preterintencional, al encuadrar en los arts. 84 y 186, inc. 4%, del Cód. 
Penal —en concurso ideal— la conducta de quien provocó dolosamente un incendio 
en un hotel, ocasionando culposamente la muerte de una persona *?. 


(43) TOral Crim. N* 7 Cap. Fed., “Aveldaño, Emilio” (rta. 2002/10/25), La Ley, 2003-A, 527. 

(44) Donna, Op. cit., p. 57. 

(45) Motinarto, Op. Cit., p. 47. 

(46) MOLINARIO, OP. Cit., p. 47; Doxxa, Op. cit., p. 57 es partidario de que la fábrica puede ser 
privada cuando lo producido tiene destino militar. 

(47) FonTAN BaLEsTRA, Op. Cit., ps. 300/302; MoLixarto, Op. Cit., p. 48. 

(48) Fontán BALESTRA, OP. Cit., ps. 300/301; Nuúxez, op. cit., p. 48. Sobre los delitos 
preterintencionales véase “supra” comentario al art. 81,inc. 19 b). 

(49) MOLINARIO, OP. Cil., p. 49. 

(50) Núkez, Op. cit., p. 52. 

(51) Donna, Op. cit., p. 64. Para este autor también la muerte sería posible con dolo eventual. 

(52) TOral Crim. N* 7 Cap. Fed., “Aveldaño, Emilio” (rta. 2002/10/25): “... Corresponde con- 
denar como autor del delito de incendio calificado —art. 186, inc. 4%, Cód. Penal— en concurso 
ideal con homicidio culposo —art. 84, Cód. Penal— a quien produjo la muerte de una persona 
como consecuencia del incendio que provocó en un hotel...”; el tribunal rechazó la aplicación del 
art, 186, inc 5%, porque no se prohó que el procesado "vistumbrara la muerte de la víctima como 
una consecuencia necesaria de su acción”; La Ley, 2003-A, 527. 
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Art. 187. — Incurrirá, según los casos, en las penas señaladas en el ar- 
tículo precedente, el que causare estrago por medio de sumersión, vara- 
miento de nave, derrumbe de un edificio, inundación de una mina o cual- 
quier otro medio poderoso de destrucción. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Lo que se protege es la seguridad común, de un resultado dañoso que afecta co- 
lectivamente las cosas y personas amparadas por la ley, produciendo conmoción 
pública*, Fontán Balestra explica que “estrago” es la denominación genérica com- 
prensiva del incendio, la explosión y los demás hechos previstos en el Capítulo, que 
crean un peligro común, añadiendo que el art. 187 es el estrago en su modalidad bá- 
sica%!, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El sujeto activo puede ser cualquiera (delicta comunia). 


b) Acción típica: La acción típica es causar el estrago. Este requiere un daño de 
magnitud suficiente que afecte colectivamente a las cosas o personas *, Podríamos 
decir, entonces, que no hay estrago sin daño, siempre y cuando ese daño importe un 
peligro común. Cuando no existe daño podría configurarse una tentativa %, 


c) Referencias: El texto legal establece una serie de medios típicos para que se 
concrete este daño de considerables proporciones creador del peligro común”, pu- 
diendo distinguirse los que implican un daño por su utilización (p. ej. sumersión o 
varamiento de nave, derrumbamiento de edificio, etc.), de los otros que requieren 
daños autónomos a su propia utilización (p. ej. otro medio poderoso de destrucción 
como la liberación de gases tóxicos) %, 


Sumersión o varamiento: La sumersión es el hundimiento de la nave con des- 
aparición de sus obras —hasta las cubiertas superiores— de manera total bajo las 
aguas o de modo que queden fuera del agua partes mínimas de la nave*? (p. ej. chi- 
meneas, mástiles). El varamiento, en cambio, consiste en detener la embarcación 
haciéndola tocar fondo *%. Creus señala que es el “asentamiento de los planos inferio- 
res o laterales de la nave sobre el lecho natural o artificial (esclusas a las que se les saca 
el agua cuando la embarcación está en ellas) del agua” que debe producir un daño 
para los bienes y el pasaje *!. 


(53) FONTÁN BALESTRA Cita a MANzInI, Op. Cit., p. 312; Donsa,, Op. cit., p. 69. 

(54) FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 312. 

(55) Creus, Op. cit, p. 12, quien agrega que la acción típica tiene que haber importado un 
daño efectivamente concretado que implique una situación de peligro común. 

(56) Creus, Op. cit., p. 12. 

(57) Donna, op, cit., p. 70. 

(58) Creus, op. cit., ps. 12 y 15. 

(59) Donna, OP. Cit., p. 71; MOLINARIO, OP. cit., p. 56: “nave es sinónimo de embarcación y de 
barco...”, entendido como vaso flotante susceptible de transportar personas o mercaderías. 
Conforme al bien jurídico protegido, dicha embarcación debe tener capacidad suficiente para 
transportar un conjunto indeterminado de personas o cosas, las que en definitiva deben sufrir 
el peligro o daño. 

(60) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 312. 

(61) Creus, Op. cit., p. 13; Donxa, Op. Cit., p. 71. 


Art. 187 CoóDIGO PENAL 588 


Derrumbamiento de un edificio: El derrumbe de un edificio es la precipitación o 
el hundimiento (repentino) % o ruina rápida * de una obra construida por el 
hombre (edificio). Para considerar el derrumbe de un edificio, es necesario que éste 
tenga una estructura sólida**. Hay autores que se refieren a construcciones de mate- 
rial, madera o hierro, y Núñez afirma que las obras deben estar destinadas a ser 
ocupadas o utilizadas para vivienda O para guardar animales o cosas, como las casas, 
templos y galpones*%; pero otro sector de la doctrina sostiene que “.... es indiferente 
que el edificio esté destinado a vivienda, oficina, depósito, etc...”$”, como que esté ha- 
bitado o deshabitado (p. ej. hay “edificios” que legalmente no se califican como ta- 
les —diques, etc.—; y ciertos monumentos, por su conformación, pueden conside- 
rarse edificios —p. ej. un obelisco—) *. Para que el supuesto de derrumbe constituya 
el daño indispensable para configurar el estrago, con la condición del peligro común, 
es necesario que el edificio tenga ciertas proporciones y esté construido con materia- 
les sólidos, de modo que su derrumbamiento sea una amenaza colectiva. 


El derrumbe puede ser total o parcial, pero en este último caso tiene, también, 
que alcanzar una proporción considerable, creadora del peligro común. Tampoco será 
imprescindible que el resultado se produzca inmediatamente respecto de la conduc- 
ta del autor, siempre y cuando no falte relación de causalidad. 


Será autor del delito de estrago, el constructor que dolosamente, para producir el 
derrumbe, planteó mal un edificio o utilizó materiales o técnicas inadecuadas, aunque 
la precipitación se produzca tiempo después de concluida la construcción”, 


Molinario toma los casos de derrumbe por explosión de la Embajada de Israel y 
la AMIA, los cuales se realizaron de forma tal que era imposible que no se produjesen 
muertes, considerando que en ambos casos se trata de un homicidio agravado por 
estrago (art. 80, inc. 5%, Cód. Penal) ”.. 


Inundación de una mina: Esta se diferencia de la inundación corriente ya que las 
aguas no amenazarán más que las vidas de los mineros ”?, 


Otro medio poderoso de destrucción: Es cualquier medio susceptible de produ- 
cir una destrucción que lleve implícito un peligro común, en otras palabras: que ten- 
ga la idoneidad suficiente para producir o causar daños a personas o bienes indeter- 
minados. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo doloso, que admite tanto el dolo directo como el eventual ”, 


(62) Núñez, Op. cit., p. 54; CREUS, Op. Cit., p. 13. 

(63) SoLen, Op. cit., 508; Creus, Op. Cit., p.13 *... o ruina rápida (tradicionalmente se ha ha- 
blado de delito de ruina...)”; Fontán BALEsTRA, Op. Cit., p. 129 “... encierra la idea de precipitación, 
de ruina que se produce rápidamente...”. 

(64) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 313. 

(65) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 313. 

(66) Núxez, op. cit., p. 54. 

(67) Creus, Op. cit, p. 13. 

(68) Creus, op. cit., p. 13; Fontán BatESsTRAa, OP. Cit., p. 313. 

(69) Creus, Op. cit., p. 13; FoNTÁN BALESTRA, OP. cit., p. 313. 

(70) Creus, Op. cit., p. 14. 

(71) MoLINARIO, OP. Cit., p. 57, 

(72) MOLINARIO, OP. cit., p. 58. 

(73) Creus, Op. cit., p. 16: “Es relevante el aspecto cognoscitivo del dolo, constituido por la 
circunstancia de que la posibilidad del peligro comiún propio del estrago esté presente en el agen- 


589 DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA Art. 188 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación no es igual en todos los casos: 


— Cuando el estrago se compone de la utilización de un medio que implica el 
daño (sumersión o varamiento de nave, inundación, derrumbe), basta con que ese 
medio haya sido utilizado para crear el peligro común; cuando este peligro común no 
se ha creado por el autor, podrá constituir tentativa. 


— Cuando el medio empleado no importa por sí un daño, la consumación se 
dará cuando se produzca el daño estragoso; la sola utilización del medio sin producir 
daño, dejará el hecho en tentativa ”?. 


l 


Art.188.—Seráreprimido con prisión de uno a seis años el que, destru- 
yendo o inutilizando diques u otras obras destinadas a la defensa común 
contra las inundaciones u otros desastres, hiciere surgir el peligro de que 
éstos se produzcan. 


La misma pena se aplicará al que, para impedir la extinción de un in- 
cendio o las obras de defensa contra una inundación, sumersión, naufra- 
gio u otro desastre, sustrajere, ocultare o hiciere inservibles, materiales, 
instrumentos u otros medios destinados ala extinción o a la defensa referi- 
da. 


1. DAÑO DE DEFENSAS CONTRA DESASTRES (PRIMER PÁRRAFO) 


1.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquier persona puede ser el sujeto activo (delicta comunia). 


b) Acción típica: Es la de hacer surgir el peligro de desastre mediante la destruc- 
ción o inutilización de diques u otras obras destinadas a la defensa común contra 
inundaciones u otros desastres. 


c) Objetos del delito: Son los que caracterizan al tipo: diques y toda obra destina- 
da a la defensa común contra desastres. No se necesita que la obra tenga ese destino 
específico; alcanza con la función que cumpla aunque no haya sido destinada a ella. 
Las distintas funciones pueden ser producción de energía, facilitación de accesos 
montañosos, etc., “cuya destrucción puede causar el desastre, aunque las condiciones 
previas del mismo las haya creado la obra en sí””*, como el dique que detiene un cau- 
dal de agua enorme para producir energía. 


te, aunque ello sólo lo conduzca al dolo eventual: quien se coloca en la situación típica conocien- 
do la idoneidad peligrosa del medio que utiliza y aceptando la producción del estrago, comete 
igualmente el delito”. Donna, op. cit., p. 76: “Se admite tanto el dolo directo, esto es que el autor 
haya conocido y querido la producción del estrago (...), como el dolo eventual, es decir que el 
sujeto haya conocido la idoneidad peligrosa del medio que utilizó, se haya representado el resul- 
tado y lo haya aceptado, consentido. ..”. 

(74) Creus, op. cit., ps. 15/16. 

(75) Creus, op. cit., p. 17. 


Art188 _ __ CobisoPimat ___________ 59% 


La función —ya sea principal o accesoria— de seguridad debe ser anterior al de- 
sastre y éste debe iniciarse en la destrucción de la obra misma. 


La doctrina coincide en que no se abarcan las obras destinadas a repeler o com- 
batir un desastre ya ocurrido (p. ej. taludes de tierra que se construyen para detener 
una inundación ya ocurrida) o para prevenirlo (p. ej. en los bosques, las torres de ob- 
servación de incendios forestales), sin que su destrucción sea la causa originaria del 
desastre ”*, 


Las obras pueden ser públicas o privadas —ya que no se tiene en cuenta su per- 
tenencia sino su destino—, permanentes o transitorias. Tampoco quedan compren- 
didas en el tipo las defensas naturales en que no ha intervenido la mano del hombre. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo doloso ””. El sujeto tiene que poseer el conocimiento y la vo- 
luntad de producir el hecho dañoso y el surgimiento del peligro común del desastre 
por medio del daño de las defensas. 


1.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El daño que no suponga un peligro común no pasa de ser un delito contra la 
propiedad; de modo que este delito se consuma con el hecho dañoso y el surgimien- 
to del peligro de desastre ?8, Para Creus “... la creación del peligro no se cataloga en la 
estructura típica como finalidad de la acción del agente, por lo cual, en principio, la 
tentativa sería difícilmente admisible; el principio de ejecución del atentado sin que 
éste alcance a concretarse, mientras no constituya otro delito contra la seguridad co- 
mún, sólo podría encuadrarse como tentativa de daño de los arts. 183 o 184 del Cód. 
Penal"?%, 


2. ENTORPECIMIENTO DE DEFENSAS CONTRA DESASTRES (SEGUNDO PÁRRAFO) 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquier persona puede ser el sujeto activo. Es delicta comu- 
nia. 


b) Acciones típicas: Son sustraer, ocultar o hacer inservibles, materiales, instru- 
mentos u otros medios destinados a la extinción de incendios o a la defensa contra 
desastres. 


Sustrae el sujeto que saca el objeto de la esfera de disponibilidad de quien puede 
usarlo en la defensa contra el desastre; lo oculta quien coloca el objeto, sin sacarlo de 
la esfera de disponibilidad, para que no pueda ser hallado para la defensa; lo hace 
inservible quien convierte al objeto en inutilizable para la defensa, sea dañándolo o 


(76) Creus, op. cit., ps. 17/18; FoxTÁN BAaLESTRA, Op. cit., ps. 315/317; NúXEz, Op. cit., p. 56; LaJe 
ANAYa, Op. Cit., pS. 276/277, 

(77) Doxxa, Op. cit., p. 82; NúseEz, Op. cit., p. 57 y SoLeR, Op. cit., p. 512: afirman que el peligro 
de desastre es un resultado preterintencional. 

(78) Doxxa, Op. cit., p. 82. 

(79) Creus, op. cit., p. 18. 
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colocándolo en una situación que no pueda ser usado, aunque no lo dañe (p. ej. des- 
conectando la energía que alimenta una bomba extractora de agua). 


No es necesario que las acciones produzcan resultados permanentes; basta con 
que sus efectos se den en tiempo oportuno para impedir o dificultar las tareas de 
defensa. 


Se trata de un delito de acción (aunque puede asumir la forma de comisión por 
omisión). No quedan comprendidas en el tipo la negativa a suministrar los 
objetos (siempre que no lleve implícita su destrucción, inutilización, etc.), ni la nega- 
tiva a la prestación de una contribución personal ?, 


Se discute si este tipo necesita de la existencia de un desastre que ya se ha produ- 
cido o que es de inminente realización?!; o tiene que existir un peligro concreto de su 
ocurrencia sin darse esa inminencia $2, Esta última postura está considerada por Creus 
como “... la más acorde con la naturaleza del elemento subjetivo (...), ya que lo que él 
requiere es que el autor obre teniendo en vista un desastre”*3, 


Quedan incluidos los casos donde el desastre se halle en su actual desarrollo o en 
grado de inminencia. Esto nos dice que el delito puede producirse tanto antes de 
iniciarse o durante el curso de las tareas de defensa, y temporalmente la posibilidad 
de cometer el delito se extiende hasta que desaparecen tanto el peligro como los efec- 
tos del desastre. 


c) Objetos del delito: Son los instrumentos, materiales u otros medios destina- 
dos a la defensa común. Instrumentos son los mecanismos, aparatos o dispositivos 
cuyo fin es la defensa común (bombas extractoras, móviles, herramientas, etc.); ma- 
teriales son. los elementos sólidos, líquidos o gaseosos que se pueden destinar a esa 
defensa. El concepto de otros medios abarca a cualquiera de éstos que puedan usarse 
con el mismo fin, sean obras o estructuras (refugios, plataformas de salvataje, etc.), O 
de sistema de servicios (sistema de señales de aviso) %!. El destino de estos objetos 
debe ser la extinción de un incendio o la defensa contra un desastre. 


Tipo subjetivo 


Fontán Balestra sostiene que, al contrario del primer párrafo, en éste la acción se 
dirige, subjetivamente, a evitar la defensa, de modo que pareciera que sólo admite el 
dolo directo ?, Además, “el tipo contiene un elemento subjetivo: las acciones previstas 
deben ser encaradas por el agente para impedir. Trata de impedir el que se propone 
lograr que las tareas no se realicen.” 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando se da la ocultación, destrucción, o sustracción, o se 
hacen inservibles los objetos mencionados ?”. 


(80) Creus, Op. cit., ps. 19/20. 

(81) SoLer, Op. cit., p. 514; FONTÁN BALESTRA, OP. Cil., ps. 317 y Ss. 

(82) Núrez, Op. cit., ps. 55, 56/57. 

(83) Creus, op. cit., p. 21. 

(84) Creus, Op. cit., p. 20, 

(85) Fowrán BALEsTRA, Op. Cit., p. 320. 

(86) Creus, Op. cit., p. 20. 

(87) Donna, op. cit., ps. 85/86. Para Creus, Op. cit., p. 21, el delito se consuma cuando se 
alcanza el resultado de destruir, sustraer o hacer inservibles los objetos con la finalidad típica. 


Art.189 _. Copico Penal 592 


La tentativa es posible cuando el agente que intenta destruir el medio de defensa 
con la finalidad típica, no lo puede conseguir por causas ajenas a su voluntad 8, 


/ 


Art. 189. — Será reprimido con prisión de un mes a un año el que, por 
imprudencia o negligencia, por impericia en su arte o profesión o por in- 
observancia de los reglamentos u ordenanzas, causare un incendio u otros 
estragos. 


Si el hecho u omisión culpable pusiere en peligro de muerte a alguna 
persona o causare la muerte de alguna persona, el máximo de la pena po- 
drá elevarse hasta cinco años. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


La figura en análisis contempla un caso de doble tipificación culposa de una con- 
ducta?”. Sobre el bien jurídico la jurisprudencia ha dicho: “Estamos ante la comisión 
de un tipo en el que basta con el peligro común para los bienes, agravado si se causa la 
muerte de alguna persona, pero también cuando se pone en peligro la vida de éstas” *. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA (PRIMER PÁRRAFO) 


Se trata de un delito culposo. 
a) Sujeto activo: El sujeto activo puede ser cualquiera (delicta comunia). 


b) Acción típica: La acción típica es la de provocar un estrago por imprudencia o 
negligencia, por impericia en su arte o profesión o por inobservancia de los regla- 
mentos u ordenanzas por parte del sujeto activo?*!. 


c) Resultado: Debe producirse el incendio o estrago de la manera descripta. Cabe 
aclarar que no basta con causar un incendio, una explosión, etc., sino que también 
será necesario que este incendio, etc., hayan traído aparejado un peligro común. Si la 
conducta del autor ha creado un desastre, pero en ese desastre no ha existido ese 
peligro común, podrá configurar otros delitos culposos”? (p. ej. homicidio, lesiones 
culposas, etc.). 


d) Relación de determinación: Debe haber una relación directa entre la viola- 
ción del deber de cuidado y el resultado de incendio o estrago*%, 


3. CONSUMACIÓN 


El delito se consuma con la producción del estrago. 


(88) Creus, op. cit., p. 21. 

(89) Cfr ZarraronT "Manual...”, p. 443. 

(90) Cfr. CNFed. Crim. y Correc., sala 1, “López, Juan” (rta. 1992/12/06) 
tor Costa— JA, 1994-1-64, citado por Doxxa, Op. cit., 89. 

(91) Sobre el delito culposo ver “supra” comentario al art. 84. 

(92) Donxa, Op. cit., p. 88; Creus, Op. cit,. p. 23. 

(93) Donxa, Op. cit., p. 88. 


ver voto del doc- 
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4. AGRAVANTES (SEGUNDO PÁRRAFO) 


Se contemplan como agravantes los resultados de peligro de muerte o muerte de 
alguna persona. Estos deben ser producto directo de la violación al deber de cuida- 


do%, 


Art. 189 bis. — 1.El que, con el fin de contribuir a la comisión de delitos 
contra la seguridad común o causar daños en las máquinas o en la elabora- 
ción de productos, adquiriere, fabricare, suministrare, sustrajere o tuviere 
en su poder bombas, materiales o aparatos capaces de liberar energía nu- 
clear, materiales radiactivos o sustancias nucleares, o sus desechos, isóto- 
pos radiactivos, materiales explosivos, inflamables, asfixiantes, tóxicos o 
biológicamente peligrosos, o sustancias o materiales destinados a su pre- 
paración, será reprimido con reclusión o prisión de cinco a quince años. 


La misma pena seimpondrá al que, sabiendo o debiendo saber que con- 
tribuye a la comisión de delitos contra la seguridad común o destinados a 
causar daños en las máquinas o en la elaboración de productos, diere ins- 
trucciones para la preparación de sustancias o materiales mencionados en 
el párrafo anterior. 


La simple tenencia de los materiales a los que se refiere el párrafo que 
antecede, sin la debida autorización legal, o que no pudiere justificarse por 
razones de su uso doméstico o industrial, será reprimida con prisión de 
tres a seis años. 


2.La simple tenencia de armas de fuego de uso civil, sin la debida auto- 
rización legal, será reprimida con prisión de seis meses a dos años y multa 
de mil pesos a diez mil pesos. 


Si las armas fueren de guerra, la pena será de dos a seis años de prisión. 


La portación de armas de fuego de uso civil, sin la debida autorización 
legal, será reprimida con prisión de un año a cuatro años. 


Si las armas fueren de guerra, la pena será de tres años y seis meses a 
ocho años y seis meses de reclusión o prisión. 


Si el portador de las armas a las cuales se refieren los dos párrafos que 
anteceden, fuere tenedor autorizado del arma de que se trate, la escala pe- 
nal correspondiente se reducirá en un tercio del mínimo y del máximo. 


La misma reducción prevista en el párrafo anterior podrá practicarse 
cuando, por las circunstancias del hecho y las condiciones personales del 
autor, resultare evidente la falta de intención de utilizar las armas portadas 
con fines ilícitos. 


En los dos casos precedentes, se impondrá, además, inhabilitación es- 
pecial por el doble del tiempo de la condena. 


(94) Donna, op. cit., p. 88. 


Art. 189 bis CóbiGO PENAL 594 


El queregistrare antecedentes penales por delito doloso contra las per- 
sonas o con el uso de armas, o seencontrare gozando de una excarcelación 
o exención de prisión anterior y portare un arma de fuego de cualquier ca- 
libre, será reprimido con prisión de cuatro a diez años. 


3. El acopio de armas de fuego, piezas o municiones de éstas, o la tenen- 
cia de instrumental para producirlas, sin la debida autorización, será re- 
primido con reclusión o prisión de cuatro a diez años. 


El que hiciere de la fabricación ilegal de armas de fuego una actividad 
habitual será reprimido con reclusión o prisión de cinco a diez años. 


4, Será reprimido con prisión de un año a seis años el que entregare un 
arma de fuego, por cualquier título, a quien no acreditare su condición de 
legítimo usuario. 


La pena será de tres años y seis meses a diez años de prisión si el arma 
fuera entregada a un menor de dieciocho años. 


Si el autor hiciere de la provisión ilegal de armas de fuego una actividad 
habitual, la pena será de cuatro a quince años de reclusión o prisión. 


Si el culpable de cualquiera de las conductas contempladas en los tres 
párrafos anteriores contare con autorización para la venta de armas de fue- 
go, se le impondrá, además, inhabilitación especial absoluta y perpetua, y 
multa de diez mil pesos. 


5. Será reprimido con prisión de tres aocho años einhabilitación espe- 
cial por el doble del tiempo de la condena el que, contando con la debida 
autorización legal para fabricar armas, omitiere su número o grabado con- 
forme a la normativa vigente, o asignare a dos o más armas idénticos nú- 
meros o grabados. 


En la misma pena incurrirá el que adulterare o suprimiere el número o 
el grabado de un arma de fuego *. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


El artículo contempla los siguientes delitos: en elinc.1*la fabricación o tenencia de 
materiales explosivos (1% párrafo), las instrucciones para la preparación de sustancias o 
materiales explosivos (2 párrafo), y la tenencia ilegítima de materiales (párrafo 39); en 
el inc. 20 la tenencia ilegítima de armas de fuego de uso civil (párrafo 19) y de guerra 
(párrafo 29), y la portación ilegítima de armas de fuego de uso civil (párrafo 39) y de 
guerra (párrafo 40); en el inc.3% el acopio de armas de fuego, piezas o municiones y la 
tenencia ilegítima de materiales para producirlas (párrafo 19) y la fabricación ilegítima 
de armas (párrafo 20); en el inc.40 la provisión de armas de fuego; y en el inc.5* la 
omisión de numerar o numeración ilegitima de un arma (parte 12) yla adulteración o 
supresión del número de un arma (parte 23)%, 


(95) Texto según Ley 25.886 (B.O. del 5 de mayo de 2004). 
(96) La ley 25.886 reagrupó, en un único artículo, las conductas típicas que se enunciaban 
en los anteriores arts. 189 bis y 189 ter, que fue derogado. 
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2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se señala que el bien jurídico protegido es la seguridad común?” y que estos delitos 
no son actos que solamente alteran la tranquilidad pública, sino que se punen como pre- 
paratorios de delitos contra aquélla? La norma, tal como ha quedado después de la re- 
forma dela ley 25.886, ha incluido algunas figuras en las que, además de eventualmente 
afectarse la seguridad común, se afecta la fe pública, como el supuesto previsto en el 
inciso 5 sobre adulteración, omisión de la numeración de un arma o supresión de la 
misma. Coincide la doctrina en que se trata de delitos de mero peligro abstracto? , 


3. FABRICACIÓN O TENENCIA DE MATERIALES IDÓNEOS PARA ATENTAR CONTRA LA 
SEGURIDAD COMÚN O PROVOCAR DAÑOS (INC, 1%, PÁRRAFO 19) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona (delicta comunia). La jurispruden- 
cia ha dicho que “si se transmite la tenencia pero no la posesión de material detonan- 
te, el poseedor responde junto con el tenedor...” 1%, 


b) Acción típica: Consiste en adquirir, fabricar, suministrar, sustraer o tener en su 
poder los objetos del delito '%! (para contribuir a la comisión de delitos contra la se- 
guridad común o causar daños en las máquinas o elaboración de productos). Ad- 
quiere, la persona que obtiene los objetos en propiedad —por cualquier título— aun 
cuando no los tenga en su poder. Fabrica el que elabora, por medios mecánicos o 
químicos, una sustancia determinada, o reelabora las existentes transformándolas o 
perfeccionándolas, de modo que sean aptas e idóneas '%?. Sustrae el sujeto que saca 
los objetos a otro, privándolo de ellos (por ejemplo por hurto o fraude 1%), Por últi- 


(97 Cfr. CNCrim. y Correc., sala III, “Miranda Oscar A.” (rta, 1993/11/23): “El art. 189 bis del 
Cód. Penal contiene un tipo penal que se encuentra dentro del tínulo de los delitos contra la segu- 
ridad pública, esto es la seguridad común, entendiendo por este concepto la situación real en que 
la integridad de los bienes y de las personas se halla exenta de soportar situaciones peligrosas que 
la amenacen. Las acciones típicas que los constituyen son todas ellas generadoras de peligro para 
esa integridad, al crear condiciones de hecho que pueden llegar a vulnerarla”, JA, 1994-1V-714. 

(98 Núñez, Op. cit., p. 63; Donna, op. cit., p. 92. 

(99 Creus, Op. cit., p. 26; FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., ps. 323, 325, 327; Donna, Op. Cit., p. 98. 
Critica ZaFFARONI la categoría de delitos de “peligro abstracto” pues considera que todos los peli- 
gros deben ser concretos; y señala que el “peligro abstracto” no es más que una “presunción de 
peligro”, es decir, un peligro que no es tal y que —por ende— resulta lesivo del principio de 
ofensividad (cfr. ZAFFARONI, ALAGIA Y SLOKAR, Op. Cit., ps.468/469). 

(100) Cfr. CFed San Martín, “Guglielminetti, Raúl A.” (rta. 1990/04/17): “Si se transmite la 
tenencia (...).el poseedor responde junto con el tenedor, ya que el art. 189 bis CP comprende tanto 
la posesión como la tenencia; a lo que se suma que, por otra parte, la tenencia pretérita también 
queda abarcada en la referida norma, en tanto ha puesto en peligro el bien jurídico seguridad 
pública, y la cesación de tal peligro en manos del imputado por la transmisión del material no 
implica que el delito no haya existido”, DJ, 1991-1-671. 

(101) Cfr. CNFed. Crim. y Correc., sala 11, “Langieri, Marcelo A.” (rta. 1986/07/29): “ Están 
incursos en el art. 189 bis, párr. 1* del Cód. Penal (Adla, XXXIV-A, 138), quienes fueron sorprendi- 
dos al arrojar material inflamable sobre un transporte público y se les secuestró, cuando como 
sindicalistas estaban haciendo evaluación de un paro general, materiales inflamables que de- 
mostraban el propósito de “contribuir a la comisión de delitos contra la seguridad común (...), 
pues ellos pretendían atentar contra la libre circulación de vehículos de pasajeros sin determinar 
concretamente contra cuál”, La Ley, 1986-E, 116. 

(102) Donna, Op. cit., p. 94. 

(103) Donna, Op. cit., p. 94, quien señala que podría darse un concurso de la figura que se 
analiza con algún delito contra la propiedad. 
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mo, la tenencia supone que el autor posee bajo su poder las cosas, incluyéndose los 
casos de introducción o transporte de las mismas, personalmente o por un tercero 
bajo la vigilancia del agente 1%. 


c) Objetos del delito: Los objetos a que alude la ley son bombas, materiales o 
aparatos capaces de liberar energía nuclear, materiales radiactivos o sustancias nu- 
cleares, o sus desechos, isótopos radiactivos, materiales explosivos, inflamables, 
asfixiantes, tóxicos, o biológicamente peligrosos, y también las sustancias o materia- 
les destinados a su preparación '%5, Se trata de objetos y materias aptos, por su natu- 
raleza, para cometer delitos de peligro común. 


— Bombas: Creus entiende que son los continentes de explosivos o gases que 
estallan por medios mecánicos (percusión), químicos (mezcla) o térmicos (ignición 
por mecha), que pueden ser formados por las mezclas de las sustancias explosivas, 
como ser las bombas plásticas 1%, Para Núñez son los continentes de cualquier ma- 
terial, de explosivos con o sin proyectiles o gases, que mediante el abrasamiento, per- 
cusión u otro medio, estallan con detonación '”, 


— Materiales '% o aparatos capaces de liberar energía 1% nuclear!!?: son aque- 
llos que se usan para realizar los procesos de conversión de la materia en energía 
(bombas de cobalto, uranio, etc.) *!!, 


— Materiales radiactivos !!'?: son elementos inestables que emiten radiacio- 
nes 113. Radiactiva es la sustancia que emite radiación espontánea. Existen sustan- 
cias radiactivas naturales que, sin ningún estímulo exterior, liberan partículas aso- 
ciadas a una gran cantidad de energía —producen radiaciones-. Dentro de los ele- 
mentos radiactivos, en la naturaleza se encuentran el uranio 238, el radio 222, el 
carbono 14, el polonio, etc. '!*. También una sustancia puede volverse radiactiva 
por irradiación —que es el proceso por el cual se bombardea con determinadas ra- 
diaciones a átomos capaces de incorporar en su núcleo protones y neutrones?! A 
este proceso se le da el nombre de “enriquecimiento” —por ejemplo uranio enri- 
quecido—. 


(104) Donsxa, Op. cit., p. 95. 

(105) Doxxa, Op. cit., p. 95 

(106) Creus, Op. cit., p. 25. 

(107) Nuúsez, op. cit., p. 95. 

(108) El anterior texto hablaba de “materias” en vez de “materiales”, pero ambos términos 
hacen referencia a la sustancia física y corpórea, por lo que carecería de relevancia, a los fines 
típicos, el uso de uno u otro vocablo. 

(109) Entendida como la capacidad para realizar trabajo o suministrar calor (cfr. Química 
General; Arxin, PW., Editorial “Omega SA”) 

(110) “La generación de energía nuclear depende de la capacidad de separar el uranio-235 
del uranio-238, que es un isótopo mucho mas abundante” (cfr. Química General; Atxin, EW, 
Editorial “Omega SA”). 

(111) Creus, Op. cit., p. 25; NÚSEz, Op. cit., p. 63. 

(112) Se trata de elementos, que poseen algún isótopo inestable y ligero con Z>83 que pue- 
de llegar a emitir radiación. Existen tres tipos de radiación: alfa —típica de los elementos pesa- 
dos-; beta —típica de los elementos más ligeros-; y gamma, que suele acompañar a las radiacio- 
nes alfa y beta o presentarse solo (“Química General”, Arxix, PW., Editorial “Omega SA”). 

(113) La radiación es la emisión de energía en forma de ondas electromagnéticas (cfr. 
ANGELINI- BuLwIK-LASTRES FLORES-SILEO-BAUMGARTNER-CRUBELLATI- POUCHAN-BENITEZ-LANDAU-SERVANT 
“Temas de Química General” vol. 1, Eudeba, 6* edición, abril de 1990, p. 96). Un núcleo que 
cambia su estructura espontáneamente y emite radiación es radiactivo (cfr. Química General; 
ATKIN, PW., Editorial “Omega SA”). 

(114) Cfr. Laura ViDARTE, “Química”, Editorial Plus Ultra, 1997, ps.206/7. 

(115) Cfr. Laura VIDARTE, “Química”, Editorial Plus Ultra, 1997, p. 208. 
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— Sustancias nucleares !!% o sus desechos: se componen de átomos constitui- 
dos por un núcleo —formado por protones y neutrones— que concentra la mayor 
parte de su masa; y electrones !!”; que son utilizadas para fisión o fusión nu- 
clear !18, 


— Isótopos radiactivos: técnicamente, los isótopos son átomos que pertenecen 
al mismo elemento de la tabla periódica pero tienen distinta masa !!”. Radiactivos 
son aquéllos que emiten radiaciones por desintegración espontánea !?%, Las sustan- 
cias nucleares, sus desechos y los isótopos radiactivos, por su alto contenido radiactivo, 
pueden poner en peligro la seguridad común ya sea utilizándolos para provocar de- 
tonaciones —bomba nuclear por ejemplo— o como tóxico para la salud de los seres 
vivos que se expongan a sus radiaciones. Se trata de materiales que tienen un alto 
poder devastador; y su incorporación en la norma tiene como fin tratar de evitar ac- 
tos terroristas 121, sancionando las conductas que se realicen manejando tales sus- 
tancias. 


— Materiales explosivos, inflamables, asfixiantes, tóxicos o biológicamente peli- 
grosos: materiales explosivos son aquellos que, sin ser una bomba, pueden hacerse 
estallar o producir detonaciones, como la dinamita, y las materias afines en sus efec- 
tos explosivos como los fulminatos, los picratos, y las pólvoras píricas !??, Los infla- 
mables son los susceptibles de prenderse violenta y rápidamente en llamas '2, utili- 
zables para la lucha o el dañamiento !?*, Las sustancias tóxicas y asfixiantes son gases 
o sustancias que tienen capacidad para producir efectos de esa índole, como ser el 
envenenamiento!?", Las sustancias biológicamente peligrosas son las conocidas como 


4 


armas “biológicas” “químicas” ó “bacteriológicas” que pueden poner en peligro la 
integridad física y/o salud y/o vida de las personas y seres vivos en general. Pueden 
ser químicas —sustancias dañinas creadas, desarrolladas y/o potenciadas 
artificialmente en laboratorios—, y/o biológicas —bacterias y/o virus de poder noci- 
vo-, pasibles de causar enfermedades y/o la muerte o tener efectos, tras su libera- 


(116) El art. 30 de la ley 24,804 sobre la actividad nuclear define: “A los fines de la presente 
ley entiéndase por... b) Material nuclear, el plutonio 239, uranio 233, uranio 235, uranio enri- 
quecido en los isótopos 235 ó 233, uranio conteniendo una mezcla isotópica igual a la encon- 
trada en la naturaleza, uranio empobrecido en el isótopo 235, torio con pureza nuclear o cual- 
quier material que contenga uno o más de los anteriores”. 

(117) Cfr. AnGeLINI-BuLwik- LasTRES- FLORES-SILEO-BAUMGARTNER-CRUBELLATI- POUCHAN-BENITEZ- 
LANDAU-SERVANT “Temas de Química General” vol. 1, Eudeba, 61 edición, abril de 1990, p. 118. 

(118) La fisión nuclear es el proceso por el cual se bombardean con neutrones lentos algu- 
nos núcleos y se consigue la formación de varios núcleos de menor masa atómica y la liberación 
de nuevos neutrones. Científicamente está comprobado que el proceso puede mantenerse por 
si sólo, de allí que resulte sumamente importante su control a través de masas atómicas peque- 
ñas, pues sobrepasada la que se denomina “masa crítica” se produce una reacción en cadena 
que genera una explosión violenta (bomba atómica). La fusión nuclear, es un proceso a través 
del cual dos núclcos ligeros se combinan para formar uno de mayor masa atómica. Es un proce- 
so de integración de núcleos a la inversa que la fisión —que es de desintegración— (cfr. Laura 
VIDARTE, “Química”, Editorial Plus Ultra, 1997, ps. 208/209). 

(119) Cfr. AnGeLIN1-BuLwIk- LasTRES- FLORES-SILEO- BAUMGARTNER-CRUBELLATI- PoUCHAN-BENITEZ- 
LANnDAU-SERVANT “Temas de Química General” volúmen Il, Eudeba, 6* edición, abril de 1990, p. 
118. Por ejemplo 12€ y 14C. 

(120) “Diccionario Anaya de la Lengua”, Ediciones Anaya SA, edición especial para la Ar- 
gentina por Editorial kyrios SA, 2* edición corregida y ampliada, Buenos Aires, 1980. 

(121) Así se desprende del mensaje del Poder Ejecutivo Nacional que acompañó al proyec- 
to de la actual ley 25.886. 

(122) Núñez, op. cit., ps. 65/66. 

(123) Creus, op. cit., p. 25; Núrez, Op. cit., p. 66. 

(124) NúKez, op. cit., p. 66. 

(125) Nurez, op. cit., p. 66; Creus, op. cit. p. 25. 
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ción, en el medio ambiente —ecotóxicos—, o poder corrosivo —que pueden afectar 
los tejidos con los que se contacten—. Así, incurrirá en este delito, por ejemplo, el que 
tenga algún tipo de bacteria susceptible, en caso de serliberada, de provocar la muerte 
de un grupo de personas. 


— Sustancias o materiales destinados a su preparación: aquí la ley pune no solo a 
quien tiene los materiales descriptos precedentemente, sino también al que tiene los 
elementos para construirlos 12, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, que solo admite el dolo directo !??. La nota más des- 
tacada de esta figura está dada por su aspecto subjetivo, ya que exige que las acciones 
se lleven a cabo con el fin de contribuir a la comisión de delitos contra la seguridad 
común!?8 o de causar daños en las máquinas o elaboración de productos? . La mayo- 
ría de la doctrina opina que lo que la ley marca es la voluntad de contribuir a delitos 
indeterminados 1%. Creus señala que esto es verdad en parte: “cuando no se dio efec- 
tivamente ni la comisión ni la tentativa del delito, la punibilidad autónoma de las 
conductas previstas por este artículo indica que es él aplicable pese a la determinada 
dirección de la voluntad del agente, el tipo se presenta como subsidiario de la partici- 
pación en la tentativa o en la consumación del delito que inicialmente había sido com- 
prendido por la culpabilidad del sujeto”**! . La jurisprudencia ha dicho que este tipo 
contiene un elemento subjetivo especial 132. 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Es un delito de pura actividad. Las acciones descriptas en el tipo indican que el 
delito se consuma al adquirir, fabricar, suministrar, sustraer o tener bombas o las 
materias o aparatos que se detallan en el artículo 133, Cabe agregar que la consuma- 
ción plural de varias de estas acciones no multiplica el delito (p. ej. el que fabrica y 
suministra). Admite la tentativa, excepto en los casos de fabricación, porque se da 
como delito consumado con el solo hecho de comenzarla (aunque no se haya com- 
pletado), y aún antes de ese comienzo, el hecho podría constituir tenencia 1%*; y en 


(126) Donxa, op. cit., p. 96. 

(127) Donna, Op. cit,, p. 96. 

(128) Doxxa cita a Carrera, Op. cit., p. 96. 

(129) Creus, op. cit, p. 26. 

(130) Fontán BaLESTRA, OP. Cit., p. 324; NÚÑEZ Op. Cit., ps. 63/64. 

(131) Creus, Op. cit., p. 26. 

(132) CNFed. Crim. y Correc., sala 1, "Fernández, Marino A. y otro” (rta. 1985/05/15): “ El 
tipo penal descripto por el art. 189 bis, párr. 12 del Cód. Penal, contiene un elemento subjetivo 
especial *... el fin de contribuir a la comisión de delitos contra la seguridad común o causar daños 
en las maquinas o elaboración de productos...'; se trata pues de un delito que la doctrina. califica 
como de intención o de tendencia interna trascendente, para cuya configuración es imprescindi- 
ble que el autor dirija su intención más allá del tipo objetivo. En ellos hay un fin ultra típico; el 
autor tiene en vista un resultado que no necesariamente tiene que alcanzar, y en algunos casos de 
hacerlo, incurriría en otro tipo penal”, La Ley, 1986-E, 719. TOCr.Fed. Tucumán, “Heredia, Sergio 
L. y otros” (rta. 2000/17/04): “la tenencia de material explosivo sin la debida autorización legal 
—en el caso granada antitanque para fusil, granadas de mano, cartuchos de TNT y gelamón, 
iniciador para explosivos y cable detonante— encuadra en la figura del art. 189 bis, 32—se refiere 
al actual 4— párrafo CP —que reprime la simple tenencia, en cuanto comporta un peligro en si 
misma-, si dicha conducta no estaba encaminada a la comisión de delitos contra la seguridad 
pública", La Ley NOA 2000-1130. 

(133) Creus, op. cit., p. 24 y ss.; FONTÁN BALESTRA, Op. Cit., ps. 323/324. 

(134) Creus, Op. Cit., p. 27. 
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los casos de tenencia, salvo que ésta se trate de lograr por sustracción o adquisición, 
en cuyo caso puede darse tentativa de estas acciones típicas '%, 


4. INSTRUCCIONES PARA LA PREPARACIÓN DE SUSTANCIAS O 
MATERIALES (INC. 1%, PÁRRAFO 22) 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 


b) Acción típica: Nuevamente se castiga como delito autónomo un acto preparato- 
rio 1%. La acción típica es la de dar instrucciones para la preparación de sustancias o 
materiales idóneos para crear un peligro común o los perjuicios en máquinas o en la 
elaboración de productos enunciados en el párrafo anterior del artículo '%?. Darins- 
trucciones es enseñar a hacer una cosa; dar preceptos, proveer, comunicarlo necesario 
para preparar los materiales o dar indicaciones para el procedimiento de la elabora- 
ción de esas sustancias o materiales 138, Las instrucciones deben ir dirigidas hacia una 
persona (receptor) que pueda producirlos materiales o sustancias, por sío dirigiendo 
a terceros. Pero si el agente dirige directamente los pasos de otro en la elaboración de la 
sustancia o los materiales, realizará una intervención en el acto de fabricación com- 
prendida en el art. 189 bis párr. 19, y no la acción de “dar instrucciones” 199, 


Es punible la persona que imparte a otra las instrucciones o el modo de suminis- 
trarlas. No interesa el número de personas a quienes se den las instrucciones ni el 
modo como se lo hace. Es típica la conducta del que las imparte a un solo individuo 
como la de aquel que busca vulgarizar los conocimientos por medios que permitan 
hacerlos llegar a un gran número de personas !*% . Es claro que quien da las instruc- 
ciones debe tener conocimiento sobre ellas e impartirlas de un modo idóneo !*!, Para 
Donna, además, no importa el medio por el cual se instruye, ya que puede ser perso- 
nalmente, por radio, y hasta por internet, de modo que el delito se puede cometer a 
distancia 142, 


Tipo subjetivo 


La doctrina !* entiende que aquí hay una zona conflictiva y esto es así porque la 
ley no sólo castiga al que sabe que contribuye a la comisión de los delitos indicados 
por el tipo, sino también al que debería saberlo; con esto se quiere significar que 
“...prácticamente se amenaza con la misma pena al que actúa con dolo directo (sa- 
biendo) como al que actúa culposamente (debiendo saber sin haber llegado a saber por 
su imprudencia o negligencia)...” 1. Obviamente se admite el dolo eventual !*. 


(135) Creus, Op. cit., p. 27. 

(136) Donna, op. cit., p. 100. 

(137) Creus, op. cit., p. 28; FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 325; Núsez, Op. Cit., p. 67; LaJE ANAYA, 
op. cit., p. 294. 

(138) Donna cita a Carrera, op. cit., p. 100; Creus, op. cit., p. 28. 

(139) Creus, op. cit., p. 28. 

(140) Creus, op. cit., ps. 28/29. 

(141) Donna, Op. cit., p. 100. 

(142) Donna, op. cit., p. 100. 

(143) Núxez, op. cit., p. 67; Creus, Op. cit., p. 29. 

(144) Creus, Op. cit., p. 29. 

(145) Creus, op. cit., p. 29. 
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4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Este delito es de peligro abstracto. El hecho de transmitir las instrucciones, aun- 
que no sean utilizadas, consuma el tipo; esto es, resulta indispensable que un sujeto 
reciba esas instrucciones (sin importar como éste actúe). Algunos autores admiten la 
tentativa cuando se preparan las instrucciones para transmitirlas (p. ej. producir una 
guía con las instrucciones sin llegar a distribuirla, o exponer esas instrucciones sin 
que nadie las reciba). Tampoco se descarta la tentativa de delito imposible, cuando el 
medio para suministrar las instrucciones es inadecuado para que sean receptadas 
por terceros (p. ej. un micrófono descompuesto) '% , 


4.3. ANTIJURIDICIDAD 


Con respecto a la antijuridicidad, señala Creus que pueden presentarse casos 
interesantes de justificación; por ejemplo, la acción de transmitir las instrucciones 
por parte de un profesor en un curso de explosivos, aunque él pueda haber pensado 
que los alumnos podrían utilizar esos conocimientos para la realización de delitos 
contra la seguridad, siempre que el profesor no exceda los límites de la enseñanza a 
impartir!*. 


5. TENENCIA ILEGÍTIMA DE MATERIALES (INC. 1%, PÁRRAFO 39) 


5.1. ACLARACIÓN PREVIA 


Se ha sostenido que estos delitos son de “estructura puramente legal”, ya que son 
científicamente una contravención, en la medida que implican una violación de una 
ley de policía administradora de la tenencia de dichos objetos '*$; y que las conduc- 
tas se punen porque pueden favorecer la comisión de delitos contra la seguridad co- 
mún (que es el bien jurídico protegido) !**, Donna afirma que son delitos de peligro- 
sidad concreta 1%, La jurisprudencia ha sostenido que el tipo requiere una amenaza 
para el bien jurídico protegido !”!. 


5.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona (delicta comunia) que no se en- 
cuentre autorizada para la tenencia de los materiales indicados en el tipo. 


(146) Creus, Op. cit., p. 29; para Laje Axaxa no se admite la tentativa, Op. cit., p. 293. 

(147) Creus, Op. cit., ps, 29/30, 

(148) Nuxez, op. cit., p. 69. 

(149) Creus, op. cit., p. 30. 

(150) Op. cit., p. 108. 

(151) CNFed. Crim. y Correc., sala II, "Godoy, Abel B.” (rta. 1989/07/24): “Corresponde ab- 
solver al acusado por la tenencia de quince municiones de guerra si surge del proceso que el impu- 
tado no tuvo intención de poner en peligro la seguridad común, en tanto cabe concluir que las 
tenía como piezas de colección”, La Ley, 1990-B, 626; y CNFed. Crim. y Correc., sala I, “Sanguinetti, 
Julio A.” (rta, 1988/09/22): “La amplitud típica del delito de tenencia de munición de guerra de- 
berá encontrar límites lógicos, ya en el bien jurídico protegido, ya en la propia culpabilidad del 
agente, puesto que la tenencia de esos objetos sólo podrá ser típica cuando verdaderamente cons- 
tituyan una amenaza para el bien común”. La Lev, 1990-B, 626. Téngase en cuenta que la doctri- 
na que se desprende de la jurisprudencia citada, si bien resulta aplicable al tipo comentado, se 
refiere a la tenencia de munición de guerra, figura que después de la ley 25.886 ha quedado 
desincriminada, ya que no se incluye a las “municiones” dentro de los objetos típicos. 
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b) Acción típica: Consiste en tener —sin autorización— alguno de los materiales 
mencionados en el párrafo 1%, y no poder justificar esa tenencia por razones de uso 
doméstico o industrial. La tenencia implica que el sujeto puede disponer físicamente 
del objeto en cualquier momento, sea que lo tenga —corporalmente— en su poder, o 
en algún lugar donde lo haya “guardado” o dejado para su disposición (p. ej. escondi- 
do en lugares de difícil acceso) *?; y se puede ejercer a nombre propio o de un tercero 
(p. ej. quien es tenedor del objeto de otro para ocultarlo). 


Destaca Núñez que debe tratarse de una tenencia flagrante porque sólo de esta 
manera puede hablarse de un peligro para la seguridad común '%, 


c) Elemento normativo: El tenedor debe carecer de autorización legal !%* y no 
habrá tipicidad si la posee. Sin embargo cabe aclarar que, para que la autorización 
sea legal, debe estar expedida por autoridad competente, en alguno de los supuestos 
en que legalmente puede otorgarla. De tal modo, enlos casos donde la ley prohíbe en 
absoluto el uso de materiales por particulares, no es debida la autorización dada por 
la autoridad competente a uno de éstos. Así, afirma Creus que “...la existencia de au- 
torización legítimamente otorgada elimina la tipicidad..."!55, 


Aun cuando el agente tenga en su poder los materiales a que se refiere el párrafo 
primero -sin autorización legal-, si justifica dicha tenencia por razones de uso do- 
méstico o industrial 1%, la conducta será atípica. Se trata de una innovación de la 
ley 25.886 que no existía en la anterior redacción del art.189 bis, y que parece razona- 
ble pues contempla situaciones en las que no se ha puesto en peligro la “seguridad 
común” 1”. Es decir que el sujeto activo puede justificar esa tenencia ilegítima: 1) por 
razones de uso doméstico —así la tenencia de venenos contra plagas y/o insectos, de 
combustibles en pequeñas cantidades, etc.—; y/o 2) por razones de uso industrial 
—cultivo de bacterias en un laboratorio para la preparación de vacunas, tenencia de 
materiales radioactivos para desarrollo de medicina nuclear, o de combustible en 
cantidades importantes, entre otros supuestos—, 


d) Objeto de la acción: Debe ser alguno de los materiales mencionados en el pá- 
rrafo 1%. Respecto de éstos, cabe remitirse alos comentarios ya efectuados. Esos ma- 
teriales tienen que ser utilizables, porque sólo de esa manera se puede amenazar la 
seguridad común; esto significa que los materiales defectuosos para su empleo, o 
que han perdido las propiedades de manera que se hayan “convertido” en inofensi- 
vos, no constituyen objetos típicos, salvo que ese defecto sea subsanable con facili- 
dad. No quedan fuera del tipo los objetos que el agente no puede utilizar por carecer 
éste de algún elemento necesario para hacerlo (p. ej., no poseer los detonadores para 
hacer estallarlos explosivos), ya que dichos objetos pueden ser utilizados idóneamente 
por terceros o por el mismo autor si consigue dicho elemento 8, 


(152) Creus, Op. cit., p. 31. 

(153) Op. cit., p. 70. En idéntico sentido: CNFed. Crim. y Correc., sala II, 1980/08/25, 
“Mouriño, Carlos G. y otros”, JA, 981-1-27. Sin embargo, con posterioridad, la misma sala ha 
considerado que la “tenencia prelérita” de armas de guerra se adecua al art. 189 bis (CNFed. 
Crim. y Correc., sala II, 1987/07/06, “Mollo, Mauricio y otro”, La Ley, 1988-B, 334). 

(154) Donna, op. cit., p. 108. 

(155) Op. cit,, p. 32. 

(156) Se trata de un elemento normativo de recorte. Es un elemento individualizador típi- 
co, pues para completar la definición es necesario contar con una expresa referencia a la 
antinormatividad de la conducta (cfr. ZAFEARON!, ÁLAGIA, SLOKAR, OP. cit., p. 440). 

(157) OTRANTO, OP. Cit. 

(158) Creus, Op. cit., p. 32. La jurisprudencia ha resuelto en el caso de una granada que 
carecía de la ceba iniciadora, que la circunstancia de que no pueda ser percutida de modo nor- 
mal no implica que deba desconocerse la presencia en el artefacto de la carga explosiva princi- 
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Tipo subjetivo 


El delito es doloso, siendo admisible el dolo eventual. Se requiere el conocimien- 
to del carácter del objeto y de la ausencia de autorización, sumado a la voluntad de 
tenerlo bajo esas circunstancias, sin necesidad de que se verifique algún otro ele- 
mento subjetivo 1%, 


5.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La doctrina mayoritaria considera que se trata de un delito de peligro abstracto, 
que se consuma con la sola acción de tener el objeto -cuya posesión no se puede 
justificar por el uso doméstico o industrial— careciendo de autorización 1%, y con 
independencia de su empleo. Creus agrega que “...la consumación puede darse tanto 
cuando el objeto se ha tenido inicialmente sin autorización, como cuando se lo siguió 
teniendo después de caducada ella...”16l. No es admisible la tentativa. 


5.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Señala la doctrina que cuando la tenencia ha sido obtenida mediante un delito 
contra la propiedad (p. ej., hurto, robo, estafa), se daría un concurso real entre aquél y 
el ilícito aquí comentado; y que -en cambio— el concurso sería ideal si la tenencia es 
adquirida a través de un hecho constitutivo de encubrimiento !%, 


6. SIMPLE TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO (INC. 29, PÁRRAFOS 10 y 20) 


6.1. ACLARACIÓN PREVIA 


La tenencia de armas de uso civil es una figura que incorporó la ley 25.886 y que 
antes estaba prevista sólo como una contravención en el art.42 bis de la ley 20.429, 
recientemente derogado por aquella norma '%. En cuanto a la tenencia de armas de 
guerra, anteriormente estaba contemplada junto con la de los materiales señalados 
en el párrafo tercero del inc. 10 1%, El texto actual prevé para su tenencia una pena 


pal, cuya existencia resulta suficiente para poner en peligro la seguridad común; y que no co- 
rresponde marginar del art.189 bis alos objetos que no pueden ser utilizados por el agente por 
carecer de un elemento necesario para hacerlo, pero que pueden ser idóneamente utilizados 
por terceros o por el mismo autor si se procura tal elemento (cfr. CNCas. Penal, sala 1, “Herrera, 
S.J.”, 2003/03/25, en JPBA, Tomo 121, p. 9, Fallo: 21; y en igual sentido TOral Crim. Fed. No 6, 
“Moreno, M.R.”, 2003/05/13, en JPBA, Tomo 121, p. 46, Fallo: 110). 

(159) Cfr. CSJN “Colantonio, Italo T.” (rta. 1978/12/26): “Carece de sustento el agravio del 
recurrente en cuanto pretende que el delito descripto en el tercer párrafo del art. 189 bis del Código 
Penal contiene un elemento subjetivo distinto del dolo que denote una particular intención del 
autor que denomina "dolo específico”, pues por el contrario, el propio texto del tipo legal excluye 
esa posibilidad en cuanto establece expresamente "la simple tenencia”, diferenciando claramente 
la hipótesis en examen de la contemplada en el primer párrafo del citado art. 189 bis, donde si se 
requiere, además del dolo el fin de contribuir a la comisión de delitos contra la seguridad común", 
La Ley, 1979-B, 501. Cabe aclarar que el “tercer párrafo” al que se alude coincide con el actual 
párrafo 3" del inc, 1o, 

(160) Creus, Op. cit., p. 32; Núsez, op. cit., p. 71 y ss.; Laje Axara, Op. Cif., p. 298 y Ss.; FONTÁN 
BaLEsTRA, Op. Cit., ps. 327/328. 

(161) Op. cit., p. 32. 

(162) Creus, op. cit., p. 32; Núxez, op. cit., ps. 74/75. 

(163) Debe tenerse en cuenta que el primer párrafo del inc. 2? del art.189 bis —tenencia de 
armas de fuego de uso civil—, recién entra en vigencia transcurridos los seis meses desde la fecha 
de promulgación por el Poder Ejecutivo de la ley 25.886 conforme ésta lo dispone en su art.4*. La 
sanción de la ley fue el 14 de abril de 2004 y la promulgación de hecho el 4 de mayo de 2004. 

(164) Era el art.189 bis, párrafo 49, en su redacción anterior. 
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ostensiblemente mayor que si se trata de un arma de fuego de uso civil, lo que se 
explicaría por el mayor poder ofensivo de las consideradas de guerra. 


6.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera que carezca de la autorización legal para la 
tenencia de las armas de fuego de que se trate. Cabe aclarar que aún los miembros de 
las fuerzas armadas y de seguridad se encuentran obligados a contar con la autoriza- 
ción pertinente '%, 


b) Acción típica: Consiste en tener armas de fuego -de uso civil o de guerra— sin 
la debida autorización legal. 


Como ya se señalara al comentar el párrafo tercero del inc.10, la tenencia supone 
que el agente puede disponer físicamente del arma en cualquier momento, llevándo- 
la en su poder, o dejándola “guardada” en algún lugar y teniéndola a su disposición 
(p. ej. escondida) !66. En tal sentido, se ha resuelto que no basta con que el arma se 
encuentre en el domicilio familiar con conocimiento del imputado, si éste carecía del 
poder de hecho que le permitiera disponer de aquélla 19”, 


La tenencia debe ser flagrante porque sólo así se pone en peligro la seguridad 
común *% Puede ser a nombre propio o de un tercero. 


c) Elemento normativo: Lo constituye la ausencia de la “debida autorización le- 
gal” 169, La tenencia legítima de armas de fuego de uso civil y de guerra se acredita a 
través de la credencial correspondiente y se encuentra regulada en los arts. 14 y 29 de 
la ley 20.429, arts.53, 90 y ss. del decreto 395/75, y resoluciones del Ministerio de Defen- 
sa y del Registro Nacional de Armas de acuerdo a los arts.2 de la ley 24.490 y 3 del 
decreto 232/94. Dado que el delito requiere que el tenedor carezca de autorización 
legal 79, no habrá tipicidad si el agente cuenta con ella. 


d) Objetos de la acción: Son las armas de fuego de uso civil o de guerra (hipótesis 
conminada con una pena mayor). En cualquier caso, se requiere que el arma se en- 
cuentre en condiciones de ser utilizada !”!, ya que si no funciona, o no es apta para 
ser usada como tal, desaparece toda posibilidad de peligro y la conducta es atí- 
pica 17?, La jurisprudencia ha resuelto que el arma descargada no pierde su condi- 


(165) CFed La Plata, sala II, 1980/04/01, “Basirico, Oscar”, JA, 980-111-130; CNCrim. y Correc., 
sala I, 1998/03/04, “Sánchez, Juan C.”, La Ley, 1999-E, 927 (41.960-S). 

(166) Creus, Op. cit., p. 31. 

(167) CNFed. Crim. y Correc., sala 1, 1988/02/04, “Gordon, Aníbal y otro”, La Ley, 1988-C, 
218. 

(168) Núxez, op. cit., p. 70. En idéntico sentido: CNFed. Crim. y Correc., sala II, 1980/08/25, 
“Mouriño, Carlos G. y otros”, JA, 981-1-27. Sin embargo, con posterioridad, la misma sala ha 
considerado que la “tenencia pretérita” de armas de guerra se adecua al art. 189 bis (CNTed. 
Crim. y Correc., sala 11, 1987/07/06, “Mollo, Mauricio y otro”, La Ley, 1988-B, 334). 

(169) Se trata de uno de los llamados “elementos normativos de recorte” (ZAFEARONI, ÁLAGIA Y 
SLOKAR, OP. Cit., p. 440). 

(170) Donna, op. cit., p. 108. 

(17D) A tal fin, se ha considerado suficiente que el peritaje correspondiente diera cuenta de 
que el arma era apta para el tiro, aunque su funcionamiento fuera anormal (CS, 1980/07/08, 
“Ramos, Orlando”, La Ley, 1981-A, 304). 

(172) Donna, op. cit., p. 108. 
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ción de arma de guerra 13. Tambien se ha sostenido que la falta de secuestro del 
arma no impide la comprobación de este delito !?*. 


Conforme a la reglamentación aplicable, son armas de fuego aquéllas que “utili- 
zan la energía de los gases producidos por la deflagración de pólvoras para lanzar un 
proyectil a distancia” 1%. Son de uso civil las que taxativamente enuncia el art. 59 del 
decreto 395/75 —pistolas, revólveres, pistolones de caza, carabinas, fusiles, fusiles de 
carga tiro a'tiro, repetición o semiautomático, escopetas de carga tiro a tiro y repeti- 
ción, todos hasta cierto calibre 1$—; y —asimismo— las enumeradas en su art. 6 
como de uso civil deportivo. Las armas de guerra son las especificadas por el art. 40 
del decreto 395/75 1"? —todas las previstas en el art.1* de dicho decreto y que no 
están incluidas en el art.5% taxativamente como armas de uso civil, y que se clasifican 
como de uso exclusivo para las instituciones armadas, de uso para la fuerza pública, 
de uso prohibido y de uso civil condicional. 


Cabe aclarar que en este tipo encuadra la tenencia de una sola arma, porque el 
uso del plural (“armas”, como dice la ley), significa indeterminación del número !”$, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo activo doloso, que requiere el conocimiento del carácter del 
objeto !”* y de la ausencia de autorización, y la voluntad de tenerlo de ese modo. No 
es necesario ningún otro elemento subjetivo distinto del dolo ya que la norma hace 
referencia a la “simple” tenencia !9% . En relación al error, la jurisprudencia ha enten- 


(173) CNCasación Penal, sala I, 2002/04/23, “Roldán, Gustavo", La Ley, 2002-E 59. 

(174) “Corresponde condenar alos imputados por el delito de tenencia de arma de uso civil 
sin autorización —en el caso, en uno de los supuestos se trataba de un arma de uso civil condi- 
cionado—, sin que la ausencia de secuestro de esos elementos —en el caso, ambos imputados 
habían reconocido haberla arrojado en la vía pública—, impida tener por acreditada su existen- 
cia y uso por otros medios de prueba pues se trata de un delito de peligro abstracto, de pura 
actividad, que reconoce una naturaleza formal, bastando a su consumación la verificación de la 
tenencia o portación efectiva del arma y la inexistencia de autorización administrativa que legi- 
time esa conducta”. CPenal Rafaela, 2002/04/11, “Sandoval, Raul A.”, La Ley, 2002-E, 517. 

(175) Ctr. Art.3 del decreto 395/75. Véase, sin embargo, la jurisprudencia citada en la nota 
siguiente. 

(176) Si bien tanto el texto vigente como el anterior alude —evidentemente— a armas de 
fuego, cierta jurisprudencia ha incluido en el tipo otros artefactos. Así, la CNCrim. y Correc., 
sala VI, c.21.201 “Dominguez, ER.”, rta. 2003/11/10, entendió que encuadraba en el delito de 
portación de arma de uso civil, la posesión en la vía pública, en el interior de una mochila, de un 
aparato electrónico con batería de tipo paralizante mediante shock eléctrico de 400.000 volts 
(cfr. JPBA, Tomo 122, Fallo: 64, p. 30). Téngase en cuenta que el delito atribuido fue el de portación 
de arma de uso civil pero el criterio sobre el concepto de “arma” es válido tanto para ese delito 
como para la tenencia de armas de fuego. Aunque las armas electrónicas de efectos letales, es- 
tán comprendidas en el decreto 395/75 como “armas, materiales y dispositivos de uso prohibi- 
do”, no son armas de fuego (cfr. art.4 inc.39). 

(177) La jurisprudencia ha entendido que constituye arma de guerra un pistolón tiro a tiro, 
en atención al calibre del armamento y a la circunstancia de que al ser de fabricación casera no 
puede contar con autorización legal para su tenencia (cfr. CNCrim. y Correc., sala de Feria A, 
“Alvarez, J.O.”, 2003/01/17, JPBA, Tomo 122, ps.30/1, Fallo: 65). 

(178) Creus, op. cit., p. 31; Núxez, Op. cit., p. 70. 

(179) Sin embargo, la CNCrim. y Correc., sala V, ha resuelto que “poco importa si el imputa- 
do sabía o no si se trataba de un arma de guerra, en tanto la tenencia ilegal de un arma de fuego 
es delito que se verifica con la sola posesión sin autorización, lo que permite caracterizarla como 
delito de peligro abstracto, al quedar circunscripta esta clasificación únicamente a los [ines de 
agravar la pena en los casos en que su utilización implica mayor peligrosidad en razón del cali- 
bre” (“Galeano, J.C.”, 2002/11/22, en JPBA Tomo 121. ps.26/7, Fallo: 68). 

(180) Cfr. CSJN “Colantonio, Italo T.” (rta. 1978/12/26), La Ley, 1979-B, 501. 
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dido que resulta inaceptable el invocado por un miembro de las Fuerzas Armadas, 
que alegó haberse considerado autorizado para la tenencia que se le reprochaba!?!, 


6.3. ANTIJURIDICIDAD 


Se ha señalado que, en ciertas circunstancias, la legítima defensa (quien se dota 
de un arma de guerra para defenderse de una agresión inminente) o el estado de 
necesidad justificante (una persona que vive en sitios alejados y necesita tener un 
arma de guerra para subsistir) pueden justificar la conducta típica 1%. Sin embargo, 
cabe señalar que alguna jurisprudencia ha requerido, para excluir la antijuridicidad 
de la tenencia de armas o materiales, no sólo que las circunstancias exijan tenerlos 
para la defensa, sino también que justifiquen la falta de registro '9 , 


6.4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se trata de un delito de peligro abstracto y se consuma con la sola acción de tener 
el objeto careciendo de autorización '%%, o de seguir teniéndolo después de vencida 
la misma 18. No parece posible la tentativa. 


6.5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con el encubrimiento: Cuando la tenencia implica, a la vez, la comisión de 
otro delito (p. ej. el encubrimiento por la receptación del arma !%), la concurrencia 
sería ideal. Así lo ha entendido la jurisprudencia **”, 


b) Con el robo con armas: Esta cuestión ha sido tratada al comentar el art. 166 
inc. 2, al que remitimos. 


7. PORTACIÓN DE ARMAS DE FUEGO (INC. 2%, PÁRRAFOS 39 y 40) 188 


7.1. ACLARACIÓN PREVIA 


La ley 25.886 ha incorporado la portación de armas de guerra que no estaba au- 
tónomamente contemplada en la anterior redacción del art.189 bis y que era punible 


(181) CFed. La Plata, sala 11, “Gómez, Manuel y otros” (rta. 1986/08/07): “Es inaceptable el 
error invocado por el procesado de haber considerado autorizada la tenencia de armas de guerra 
imputada, si por tratarse de un miembro de las Fuerzas Armadas no puede desconocer las cir- 
cunstancias de tiempo, modo y lugar que legalmente lo autorizan a portarlas, máxime cuando no 
se trató del arma provista por la reparticion'. La Ley, 1988-C, 224. 

(182) Creus, Op. cit., p. 33. 

(183) CFed. San Martín, 1988/10/25, “Rossi, Juan C. y otros” (voto en disidencia de la Dra. 
Herrera), La Ley, 1990-B, 625, J. Agrup., caso 7018. 

(184) Creus, Op. cit., p. 32; Núñez, Op. cit., p. 71 y ss.; Laje AnaYa, Op. Cit., p. 298 y ss.; FONTÁN 
BALESTRA, Op. Cit., ps. 327/328. 

(185) Creus, Op. cit., p. 32. 

(186) Creus, Op. cit, p. 32. 

(187) CS, 1992/03/17, “Ayala, Bernardo”, La Ley, 1993-B, 446. En igual sentido: CNCrim. y 
Correc., sala V, 1993/08/11, “Rodríguez Chiantore, E. H.”, La Ley, 1994-C, 206 - DJ, 1994-2-199, 

(188) Debe tenerse en cuenta que antes de la reforma de la ley 25.886 los hechos de tenen- 
cia, portación y suministro de arma de fuego de uso civil (contemplados en el derogado art.42 
bis de la ley 20.429, y en los arts. 189 bis, 39 párrafo y 189 ter del Cód. Penal, según la ley 25.086), 
fueron incluidos en el Convenio de Transferencia Progresiva de Competencias Penales de la 
Justicia Nacional al Poder Judicial de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (B.O. del 28 de julio 
de 2003), de modo que, cuando ocurran en territorio de la Capital Federal, el juzgamiento, salvo 
que aparezcan conectados a otros ilícitos, corresponde a la justicia local. 
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solo como un supuesto de tenencia 18% cuando el autor carecía del carácter de legíti- 
mo tenedor. Por lo demás, al igual que en el caso de la tenencia de armas de fuego, se 
contempla una pena mayor para la portación de armas de guerra que para las de uso 
civil. 


7.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona (delicta comunia) que no se en- 
cuentre autorizada para la portación de armas de fuego. 


b) Acción típica: Consiste en portar —sin autorización— un arma de fuego de 
uso civil o de guerra (hipótesis que —como se señaló— se encuentra más severamen- 
te penada). 


Se entiende por portación el traslado del arma en condiciones de ser utilizada 
efectivamente como tal, es decir, cargada y al alcance del agente '% . Al respecto, la 
jurisprudencia ha considerado —prácticamente— que se trata de un delito de propia 
mano, al señalar que, a diferencia de la tenencia, la portación no es susceptible de ser 
compartida !”!, pues si bien la primera sólo implica contar con la posibilidad de dis- 
poner del arma, la portación requiere llevarla corporalmente y en condiciones inme- 
diatas de uso 192, 


c) Elemento normativo: Al igual que en el caso de la tenencia, es necesario que el 
agente carezca de la “debida autorización legal” para portar armas. La portación de 
armas de guerra y de uso civil se encuentra regulada en los arts. 88 y 112 —respectiva- 
mente— del decreto 395/75. Si la autorización fue dada por la autoridad competente, 
cuando legalmente podía ser otorgada, no habrá tipicidad, ya que la falta de autori- 
zación es un elemento del tipo. 


d) Objeto de la acción: Son las armas de fuego de uso civil o de guerra 1%. 


Como se apuntó, es requisito que el arma se encuentre en condiciones de ser 
utilizada, de modo que si no funciona, o no es apta para ser usada como tal, desapa- 


(189) OTRANTO, OP. Cit. 

(190) En este sentido el Tribunal de Casación Penal de Bs. As., sala II, “Coria, R.L.” (2003/06/ 
03) ha señalado que la exigencia de que el arma se halle en condiciones de ser disparada apare- 
ce como relevante respecto de la portación de armas puesto que “portar” significa “llevar o traer 
en lugar público o de acceso público, un arma de fuego cargada, en condiciones de uso inme- 
diato” (JPBA, Tomo 121, ps.114/5, Fallo: 253). Sin embargo, la CNCP ha resuelto que “la circuns- 
tancia de que el arma estuviera descargada no resulta óbice para tipificar la conducta como 
constitutiva del delito de portación de arma de fuego de uso civil, toda vez que la norma en 
cuestión incrimina al portador del arma por el sólo hecho de poner en peligro la seguridad 
pública, resultando indiferente que el arma esté descargada siempre que sea posible obtener 
las municiones correspondientes”. CNCasación Penal, sala II, 2002/06/10, “Garay, Marcos ]. s/ 
rec. de casación”, La Ley, 2002-F 679. 

(191) Cfr. CNCrim. y Correc., sala VI, “Leguizamón, M.G.” (2002/11/05) en JPBA, Tomo 122, 
p. 27, Fallo: 69. 

(192) CNCrim, y Correc., sala VI, causa No 19.166, “Cela Días, Raúl Claver s/procesamiento” 
(rta. 2002/07/19). En cambio, el TOral Crim. N0 6, consideró coautores de portación de arma de 
uso civil sin autorización tanto a quien tuvo en su poder el arma durante un robo, como a quien 
exhibió una réplica de la pistola, al entender que la portación no requiere el contacto corporal 
sino que el arma se encuentre a disposición de ambos (cfr. causa “Olivera, W.O.”, 2002/12/05, en 
JPBA, Tomo 122, ps.120/121, Fallo: 256). 

(193) Cfr. arts. 40 a 6 del decreto 395/75. 
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rece la posibilidad de peligro y la conducta es atípica '**. La misma solución cabe 
aplicar si el arma funciona normalmente pero está cargada con municiones defec- 
tuosas o que no son aptas para que se produzca el disparo de proyectiles. Por lo de- 
más, es aquí aplicable —en lo pertinente— lo dicho más arriba en relación con el 
objeto del delito de tenencia de armas de fuego. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso; siendo admisible el dolo eventual. 


7.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la simple portación del arma. No parece admisible la 
tentativa. 


7.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con el robo con armas: La jurisprudencia ha sostenido que el delito de robo 
con armas —en el caso, era en grado de tentativa— concurre en forma ideal con este 
delito !**; aunque también se ha interpretado que la concurrencia es material si los 
autores del robo con arma, la recibieron o la portaban tiempo antes de la ejecución 
del delito contra la propiedad, y la emplearon durante su perpetración '**, 


b) Con delitos contemplados en la ley de espectáculos deportivos: La ley 24.192 
que regula el régimen penal y contravencional sobre violencia en espectáculos de- 
portivos releva dos tipos penales que desplazan al art.189 bis!” , 


c) Con la contravención de portación, suministro y uso indebido de armas: El 
art. 39 del Código Contravencional de la C.A.B.A prevé la simple portación de “armas 
a disparo, cortantes o contundentes, o un objeto para ejercer violencia o agredir, sin 
autorización o causa que lo justifique, según el caso”. Esta figura, en lo que hace a las 
armas de fuego, ha quedado absorbida por el art. 189 bis del Código Penal '*% . Incurre 
en la contravención quien lleva consigo un elemento cortante —p. ej. un arma blan- 
ca— o contundente —p. ej. bastones, palos, etc.—. El artículo 39 ter sanciona el uso 
indebido de armas, que contempla dos hipótesis: el disparo de arma de fuego fuera 
de los ámbitos autorizados por la ley y la ostentación indebida de arma de fuego por 
parte de sujetos autorizados a portarla; también este artículo queda subsumido por 
el 189 bis del Código Penal '*?, 


(194) Donna, Op. cit., p. 108. 

(195) CNCrim. y Correc., sala 1, 2002/04/04, “Rivero Zaragoza, Rodrigo G.”, DJ, 2002/08/07, 
1034 - DJ, 2002-2, 1034. 

(196) CNCasación Penal, sala 1, 2001/12/21, “Alegre, Fabián G. s/rec. de casación”, La Ley, 
2003/01/06, 3; y “Falchini, C.J.” 2003/03/04, JPBA, Tomo 121, p. 91, Fallo: 191. 

(197) “Art. 3%: Será reprimido con prisión de uno a seis años, si no resultare un delito más 
severamente penado, el que introdujere, tuviere en su poder, guardare o portare armas de fuego o 
artefactos explosivos en las circunstancias del artículo 1%, En todos los casos se procederá al deco- 
miso de las armas o artefactos. Art. 40: Serán reprimidos con prisión de un mes a tres años siempre 
que no correspondiere pena mayor, los dirigentes, miembros de comisiones directivas o subcomi- 
siones, los empleados o demás dependientes de las entidades deportivas o contratados por cual- 
quier título por estas últimas, los concesionarios y sus dependientes, que consintieren que se guuar- 
de en el estadio de concurrencia príblica o en sus dependencias armas de fuego o artefactos explo- 
sivos. En todos los casos se procederá al decomiso de las armas o artefactos.” 

(198) Crvasco-FERNÁNDEZ, OP. Cit., ps. 124/125. 

(199) Cevasco-FERNANDEZ, OP. cit., ps. 126/127. 
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7.5. ATENUANTE POR SER LEGÍTIMO TENEDOR (INC. 2%, PÁRRAFO 59) 


La ley prevé una reducción de la escala penal, en un tercio del mínimo y del máxi- 
mo, cuando quien sea hallado portando el arma de uso civil o arma de guerra, sea 
una persona que posee autorización para la tenencia de armas, pero no para portar- 
las? . Podría considerarse que la razón de ser de la atenuante radica en que hay una 
menor afectación del bien jurídico?%!, o más razonablemente, que hay un reproche 
menor para formularle al autor que cuenta —al menos— con el permiso de tenencia 
correspondiente 2%? La escala penal reducida del modo como prevé la norma sería: 
para la portación de arma de uso civil, prisión de ocho meses a dos años y ocho me- 
ses; y si el arma es de guerra, prisión o reclusión de dos años y cuatro meses a cinco 
años y ocho meses. 


7.6. ATENUANTE POR AUSENCIA DE FINES ILÍCITOS (INC.20, PÁRRAFO 69) 


También se puede atenuar la pena con la misma escala señalada en el punto que 
antecede, cuando por las circunstancias del hecho y las condiciones personales del 
autor, resulte evidente la falta de intención de utilizar las armas portadas con fines 
ilícitos. A diferencia de la atenuante del párrafo 5% que es formal, aquí queda en ma- 
nos del juez su aplicación, ya que el texto legal señala que “podrá practicarse” dicha 
reducción 2%, Las circunstancias del hecho y las condiciones personales del autor 
deben hacer presumir que éste no utilizaría dichas armas para cometer hechos 
delictivos, es decir que su conducta no debe aparecer como un acto preparatorio en 
el desarrollo de un plan criminal. La referencia a las circunstancias de los hechos no 
parece desacertada pues dependiendo de aquéllas podría —o no— colegirse una fi- 
nalidad ilícita del autor?"*. Sin embargo, la mención de “las condiciones personales” 
resulta poco feliz ya que parece representar una manifestación del llamado “derecho 
penal de autor” —incompatible con la Constitución Nacional—, al apuntar a la con- 
ducción de vida del agente o los peligros que se pueden esperar del mismo ?%, Tam- 
poco se hace referencia a qué circunstancias personales hay que remitirse, lo que 
dificulta aún más la interpretación de la norma. Solo podría considerarse que esas 
condiciones son las vinculadas con determinado estado social, cultural, económico, 
laboral, etc., que harían ver al sujeto como desvinculado del quehacer delictivo habi- 
tual, distinguiéndolo de otros individuos (“delincuentes”) ?%,, circunstancia que co- 
rrobora la vulneración del derecho penal de acto. 


7.7. INHABILITACIÓN PARA EL TENEDOR AUTORIZADO Y PARA EL PORTADOR 
CARENTE DE FINES ILÍCITOS (INC, 2%, PÁRRAFO 70) 


El párrafo 7% establece pena de inhabilitación especial en los dos casos prece- 
dentes —cuando medie reducción de la pena por tratarse de un tenedor autorizado 
que porta ilegalmente un arma, o cuando las circunstancias del hecho y las condicio- 


(200) Esta atenuante fue introducida por la Ley 25.886 ya que antes no estaba prevista. 
(201) Cfr. el mensaje del Poder Ejecutivo Nacional que acompañó el proyecto de la ley 25.886. 
(202) OTRANTO, Op. Cit. 

(203) OTRANTO, OP. Cit. 

(204) Cfr. OTrANTO, Op. cit., quien señala que valdría en estos supuestos reconsiderar la dis- 
cusión de si llevar consigo un arma “descargada” en un lugar público es “portación” en los tér- 
minos de la figura básica. 

(205) OTRANTO, Op. cit., citando a RoxIx. 

(206) Orranro, op. cit., quien descalifica el acierto de la ley 25.886 al establecer este distin- 


go. 
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nes personales del autor hagan presumir que no utilizaría las armas portadas con fines 
ilícitos-. Si bien el texto de la ley no indica si la inhabilitación es para ser tenedor o 
portador de armas de fuego, parece razonable que, si la ley establece una pena para 
quien siendo legitimo tenedor porta indebidamente el arma, la inhabilitación sea no 
sólo para la portación de aquélla, sino —también— para ser tenedor, ya que eviden- 
temente el agente “abusó” de la autorización que se le había otorgado legítimamen- 
te; por lo demás, no tendría mucho sentido inhabilitar exclusivamente para la 
portación de armas a un individuo que —precisamente— no posee un permiso para 
dicha actividad. Con mayor razón corresponde que quien porta ilegítimamente un 
arma —aun sin tener fines ilícitos—, sea inhabilitado para su tenencia en el futuro. 


7.8. AGRAVANTE PARA EL AUTOR QUE REGISTRA ANTECEDENTES O GOZA DE UNA EXEN- 
CIÓN DE PRISIÓN O EXCARCELACIÓN (INC, 2, PÁRRAFO 80) 


La ley 25.886 estableció una agravante sumamente criticable para el caso de portación 
de armas de fuego, cuando el autor registrare antecedentes penales por delito doloso 
contra las personas o con el uso de armas, o se encontrare gozando de una excarcela- 
ción o exención de prisión anterior. Para el legislador, el hecho de poseer antecedentes 
hace presumir un carácter de “delincuente” que autoriza a aumentar el reproche en 
función de aquéllos, con una clara remisión —nuevamente— al derecho penal “de 
autor”. 


La agravante opera cuando el autor tiene “antecedentes penales”. Si bien la ley no 
aclara si deben ser condenas firmes o basta un proceso en trámite, parece correcto 
entender que la referencia es alas primeras, pues sino, no tiene sentido que —poste- 
riormente— se mencionen la excarcelación y exención de prisión otorgadas en otro 
proceso? Esos antecedentes tienen que referirse a otros hechos cometidos contra 
las personas —previstos en el Libro II, Título 1, del Cód. Penal— o con el uso de armas 
—por ejemplo el abuso sexual con armas del art.119, párrafo 4%, inc. “d"—, aunque no 
resultaría necesario que el uso de armas integre expresamente la figura típica de que 
se trate 208, 


Si bien el texto legal utiliza la expresión “antecedentes” parece suficiente que el 
agente registre, al menos, una sentencia condenatoria anterior en su contra. Sin em- 
bargo, la ley no fija durante cuánto tiempo pueden ser computados esos “anteceden- 
tes”, por lo que parece razonable establecer una pauta temporal limitativa de la vi- 
gencia de aquéllos, en función de lo establecido en el art.51 del Cod. Penal. De tal 
modo, solamente podría ser tomada en consideración una condena si no han trans- 
currido diez años desde la sentencia—si se trata de una condena condicional— o desde 
su extinción —sies una pena privativa de la libertad de efectivo cumplimiento—, o sino 
han transcurrido cinco años desde su extinción —en los casos de penas de multa o 
inhabilitación—, 


Con respecto ala aplicación de la agravante cuando el autor goce de una excarce- 
lación o exención de prisión por un proceso anterior, y teniendo en cuenta la ubica- 
ción sistemática de la agravante, esas formas provisorias de libertad deben haber sido 
concedidas en procesos donde se le imputen al autor sucesos dolosos —también— 
cometidos contra las personas o con el uso de armas ?%, 


(207) OTRANTO, OP. cit. 
(208) OTRANTO, OP. Cit. 
(209) OrraNTO, Op. cit. 
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9. ACOPIO DE ARMAS DE FUEGO, PIEZAS O MUNICIONES DE ÉSTAS 
(INC.3, PÁRRAFO 1%, PRIMERA PARTE) 


9.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona (delicta comunia). 


b) Acción típica: Consiste en “acopiar”. El “acopio” se puede definir como la reu- 
nión considerable de materiales superior a lo que el uso común o deportivo pueda jus- 
tificar?!%, y con finalidades distintas a la de colección ?!*. Sin embargo, como el tipo 
legal no señala cuántos de los objetos del delito deben reunirse para configurar una 
acción de “acopio” y no una “mera tenencia”, la cuestión ha dado lugar a variada juris- 
prudencia. En tal sentido, la CSJN al definir el “acopio” ha hecho referencia a la canti- 
dad de municiones, pero sin determinarla 21? . Por su parte, la Cámara Nacional de 
Casación Penal consideró que para que la reunión de objetos sea considerada acopio 
deben tenerse en cuenta “las circunstancias en que fueren habidos, demostrativas de 
que se los guarda con la intención de que, eventualmente, puedan ser empleados por 
muchas personas, lo que refuerza su potencialidad dañosa para el bien jurídicamente 
protegido: la seguridad pública” 213 —así consideró que no constituía acopio la te- 
nencia de cuatro armas, doce cartuchos calibre 12,70, quince proyectiles calibre 45 
mm, tres cartuchos calibre 44 mm y siete proyectiles calibre 11,25 mm2?!!. Para la 
Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal 
el acopio exige un “gran número” ?*1* . La Cámara en lo Criminal y Correccional Fede- 
ral de la Capital Federal, entendió que había acopio de armas y municiones de guerra 
en los casos de acumulación de ocho armas y cien cartuchos de bala?'8; y de once 
armas “y gran cantidad de munición” *” . Por último, la Cámara Criminal y Correccio- 
nal Federal de San Martín señaló que la sola magnitud numérica (en el caso ciento 
seis proyectiles calibre 9 mm), desprovista de otros elementos probatorios, no cons- 
tituye una considerable cantidad para que por sí sola permita inferir una acción de 
acopio, y entendió que la cantidad de municiones secuestradas se compadecía con el 
eventual uso por parte del imputado o sus allegados en la comisión de distintas ac- 
ciones delictivas más que con el acopio, el que implica “gran magnitud, compatible 
con un almacenamiento, una reunión considerable de elementos dirigida a su distri- 
bución mayorista, al abastecimiento de un número indeterminado de personas, extre- 
mo que determina un aumento de peligrosidad y potencialidad dañosa hacia el bien 
jurídico tutelado y que justifica que el legislador haya previsto un agravamiento puni- 
tivo para tal conducta” ?18, 


(210) SoLer, Op. cit., p. 520. 

(211) Creus, Op. cit., p. 33. 

(212) CS, “Borroni, Claudio Omar y otros”, 1993/05/24, Fallos: 316:1092; “Medina Allende, 
Luis Eduardo”, 1994/04/12, Fallos: 317:370. En el fallo “Torres, Cristina Beatriz y otro" —CS, 1999/ 
12/06, Fallos: 323:544— descartó la existencia de acopio en un hecho de secuestro de tres ar- 
mas, cuarenta y cinco municiones calibre 9 mm y tres cartuchos 12 mm (ctr. IrtarTE, Op. cit). 

(213) IrtarTE, Op. cit. 

(214) CNCasación Penal, sala I, causa N* 3.633, “Piras, José Daniel”, reg. N* 4.506-1, 
2001/08/10, citado por IRIARTE, Op. Cit. 

(215) CNCrim. y Correc., sala V, causa N* 20.277, “Galeano, Marcelo Ezequiel”, 2002/11/27, 
donde se habían secuestrado sólo “nueve balas de 9 mm" (cfr. InLarTE, Op. Cit.). 

(216) CNFed, Crim. y Correc., sala l, causa N* 26.907, “Díaz, José y Miranda, Isaac”, reg. 
No 51, 1996/02/08, citado por IRIARTE, Op. Cit. 

(217) CNFed. Crim. y Correc., sala I, "Morales, Luis A.”; BJ, 1992, 244 (cfr. IRIARTE, Op. Cit.). 

(218) CFed. Crim. y Correc. San Martín, sala II, causa N* 756/03, “Varela, Claudio Gastón”, 
2003/06/05. El voto de la minoría, en cambio, señaló que la magnitud de la cantidad incautada 
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c) Objetos de la acción: Los objetos deben ser armas de fuego, tanto de uso civil 
como de guerra 219, ya que la ley no realiza distingos al respecto. La expresa referen- 
cia a “armas de fuego” significa que quedan excluidas de la disposición las armas 
blancas. También son objeto del delito las municiones de armas de fuego —de uso 
civil y de guerra— 20, y las piezas de éstas. Municiones son los proyectiles que dispa- 
ra el arma. En relación con las municiones, debe tenerse en cuenta que antes del 
dictado de la ley 25.886 constituía delito la “tenencia de munición de armas de gue- 
rra” 221, pero dicha conducta al no ser incluida en el texto actual ha quedado 
desincriminada. De allí que las acciones de tenencia de municiones resulten actual- 
mente atípicas, solución que obviamente se aplica a los hechos acaecidos con ante- 
rioridad a la vigencia de la citada ley, por aplicación del art.2 del Cód. Penal??? .. Piezas 
son las partes que componen el arma (cargador, cañón, por ejemplo). 


Tipo subjetivo 


Se trata de una figura dolosa 2%, Requiere del sujeto activo el conocimiento de 
que lo que 'se acopia son armas, municiones o piezas de aquéllas, y la voluntad de 
acopiarlas 22. 


9.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando se alcanza la magnitud requerida para que exista 
acopio delos elementos antes descriptos. Parece admisible la tentativa (así, si el suje- 
to es descubierto antes de llegar a recibir la totalidad de los objetos del delito necesa- 
ria para que se configure un acopio). 


excede holgadamente el número (uno o dos, p. ej.) que podría reconocerse verosímilmente para el 
uso personal de un sujeto...” y agregó que una pistola 9 mm puede guardar hasta trece proyecti- 
les, por tanto, las ciento seis municiones podrían ser utilizadas por una pluralidad de personas 
lo que implica una puesta en peligro de la seguridad pública (cfr. Iriarte, Op. cit.). 

(219) El.texto anterior a la reforma de la ley 25.886, preveía el acopio de armas de guerra 
como una agravante del acopio de armas (art. 189 bis, párrafo 6%, en su anterior redacción). 

(220) Téngase en cuenta que el art.189 bis, en su anterior redacción en el párrafo 6%, preveía 
como típica la conducta de tenencia y acopio de municiones y piezas de armas “de guerra”, Se 
señala que la desincriminación de la acción de tenencia de municiones de guerra no genera 
grandes inconvenientes ya que, por una parte, son pocos los casos donde a un individuo se le 
secuestran sólo municiones y no un arma; y por la otra, porque la tenencia de escasa cantidad 
de municiones no puede poner en peligro la “seguridad común” (cfr. IRIARTE, Op. cit.) 

(221) Prevista en cl anterior art.189 bis, último párrafo del Cód. Penal. 

(222) Así lo ha entendido el TOral Crim. Fed. No 1 La Plata, “Paredes, Marcos” rta. 2004/05/ 
20, publicado en La Ley del 4 de junio de 2004. 

(223) Cfr. Ir1arTE, Op. cit., quien refiere que la CNFed. Crim. y Correc., sala 11, “Palma, José” 
-—1992/07/01; BJ, 1992, 205; oJA, 1995-11, Síntesis-, ha hecho hincapié en que “hay que analizar 
cuidadosamente si la cantidad secuestrada es demostrativa de una voluntad hacia tal fin... La 
prueba de la voluntad de acumular armamento (acopio)... no puede inferirse de la sola tenencia 
de un número plural pero no elevado de armas (cuatro, en el caso), sino que debe corroborarse con 
otros elementos de juicio como la gran cantidad o el modo o el fin (acreditado por otros medios) 
para el que se las guarda”. Señala IrlarTE que el fallo se refirió al acopio de armas, pero el clemen- 
to subjetivo también fue relevante cuando se trató de municiones, citando en ese sentido la 
jurisprudencia de CNFed. Crim. y Correc., sala II, “Argenticri, José”; BJ, 1993, 475. CNFed. Crim. 
y Correc., sala l, causa N* 20.849, “Abbiati, Juan Carlos”; BJ, 1988-3, 79. CNFed. Crim. y Correc., 
sala 1, causa N* 20.598, “Peralta, Humberto Gabriel”, reg. N? 182, 1988/05/31; BJ, 1988-2, 100. 
CNFed. Crim. y Correc., sala I, causa Ne 20.555, “Veloso, Eduardo y otro”, reg. No 105, 1988/04/ 
18; BJ, 1988-1,50.JFed. Salta, “Ferreyra, Carlos Manuel”, 1993/11/11. CFed. Crim. y Correc. Paraná, 
causa N* 14.467-5, “Aguirre, Francisco R. y otros”, 2001/01/05. CFed. Crim. y Correc. Paraná, 
“Gastricini, Héctor Raúl y otros”, 1995/08/29; L. 95-I1-702. 

(224) Creus, Op. cit., p. 34. 
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10. TENENCIA DE INSTRUMENTAL (INC.3, PÁRRAFO 1%, SEGUNDA PARTE) 


10.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera (delicta comunia). 


b) Acción típica: Consiste en tener los instrumentos para producir armas de fue- 
go. Basta que el agente los tenga a su disposición. 


c) Objetos de la acción: Son los instrumentos para producir armas de fuego. Se 
trata de los mecanismos, aparatos o instrumental que permiten su elaboración 25, 
siempre y cuando estén en condiciones de ser utilizados. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo activo doloso que requiere el conocimiento de la tenencia del 
instrumental para producir armas, y la voluntad de obrar de ese modo. Parece admi- 
sible el dolo eventual. 


10.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se trata de un delito instantáneo que se consuma con la simple tenencia en po- 
der del agente de los materiales a que se refiere la ley. No parece admisible la tentati- 
va. 


11. FABRICACIÓN ILEGAL DE ARMAS (INC.3, PÁRRAFO 20) 


11,1. ACLARACIÓN PREVIA 


El delito que se analiza es introducido al Cód. Penal por la ley 25.886. El estable- 
cimiento de esta figura y la desincriminación de la conducta de acopio de instrumen- 
tal para producir armas contemplada en el párrafo 6* del art.189 bis —texto ante- 
rior?26 —, parece de buena técnica legislativa ya que el acopio de esos instrumentales 
en grandes cantidades es —generalmente— con la finalidad de fabricar 
—ilegítimamente— armas. Se posibilita la penalización de quien habitualmente se 
dedica a la fabricación ilegítima de armas; y el acopio de los instrumentales para 
producirlas no será más que un elemento para probar la habitualidad de la conducta 
del autor?”, 


11.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera. El tipo no tiene requisitos especiales con 
respecto al autor. 


b) Acción típica: Consiste en la fabricación ilegal de armas, de modo habitual. 


(225) Doxxa, op. cit., p. 122. 

(226) Decía “... Las mismas penas se aplicarán, respectivamente, al que tuviere o acopiare 
municiones correspondientes a armas de guerra, piezas de éstas o instrumental para producir- 
las”, 

(227) Orranro, Op. cit. 
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Para ser fabricante de armas es necesario reunir los requisitos establecidos por la 
normativa vigente?28, por lo que, todo aquel que no los posea y fabrique armas, pue- 
de ser autor del delito. La acción de fabricar consiste en hacer o producir un arma, 
realizando los pasos necesarios —ensamble de partes o instrumentos— hasta alcan- 
zar el producto terminado, listo para el uso. 


c) Referencia: Es requisito del tipo que las acciones descriptas se realicen con 
habitualidad. No basta la acción individual y aislada del agente, sino que éste debe 
dedicarse a ello de modo habitual, lo que supone objetivamente la repetición de 
actos 22%, Otros autores entienden que la “habitualidad” es un elemento subjetivo 
del tipo distinto del dolo cuya existencia debe constatarse en el aspecto subje- 
tivo 20, 


De todos modos, la conducta del autor que se encuentre en poder de piezas, o 
instrumentales, etc., pero que no encuadre en esta figura por ausencia de habitualidad, 
podría constituir una tenencia de instrumental para la producción de armas o un 
acopio de piezas. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo doloso, que requiere por parte del agente el conocimiento de 
que realiza la acción típica y la voluntad de proceder de esa manera. La “habitualidad” 
supone en el agente un “hábito”? que se infiere de la pluralidad de acciones típicas. 
Como se señaló, algunos autores entienden que la “habitualidad” es un elemento 
subjetivo del tipo distinto del dolo, por lo que la reiteración de actos es solo un indi- 
cio del ánimo del agente, que bien puede no existir pese a aquélla. De allí que 
—conforme a este último criterio— si fuese posible probar el elemento subjetivo en 
el primer hecho, no sería necesaria la repetición de acciones para presumir la 
“habitualidad 7%. No parece admisible el dolo eventual. 


11,3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la acción de fabricar. Ahora bien, si se considera que la 
habitualidad requiere la repetición de actos, no parece posible la tentativa, ya que si 
el agente reúne los elementos o piezas necesarios para la fabricación sin llegar a com- 
pletar la conducta por circunstancias ajenas a su voluntad, faltaría el elemento de la 
habitualidad. En cambio, si se está a favor de la tesis que sostiene que la “habitualidad” 
sólo requiere la comprobación subjetiva de ese especial “animo” en el agente, sí re- 
sulta posible hablar de tentativa 23. 


(228) Cfr. art.14 del decreto 395/75 y art.14 de la ley 20.429. 

(229) Cfr. Creus, op. cit., p. 359. 

(230) Para ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKaR, bastaría la realización de un solo hecho si pudiera pro- 
barse en el aspecto subjetivo la presencia de ese especial elemento subjetivo del tipo distinto 
del dolo que es la habitualidad (cfr. op. cit., p. 519). 

(231) Creus, Op. cit., p. 359, 

(232) ZAFFARONI, ÁLAGIA Y SLOKAR, OP. Cit., p. 519. 

(233) Señalan ZaFFARONI, ÁLAGIA Y SLOKAR (Op, cit., ps. 520, 786 y 795) que considerar la reitera- 
ción como un requisito típico lleva a problemas sin solución, como el de determinar en qué 
casos hay consumación y en cuáles tentativa del delito, ya que —añaden— “Con uno o varios 
hechos, no habrá tipicidad si falta el elemento del ánimo en que consiste la habitualidad...del 
emprendimiento”. Aclaran luego que si la habitualidad es considerada un elemento subjetivo 
del tipo, la tentativa de la acción respectiva, acompañada de ese componente subjetivo, resulta- 
rá típica. 
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11.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


La fabricación ilegal de armas, puede concurrir en algunos casos en forma ideal 
con la figura de provisión de armas de fuego prevista en el inc.4, si el agente —ade- 
más de fabricar armas— las entrega a terceros. 


12. PROVISIÓN DE ARMAS DE FUEGO (INC, 49) 231 


12.1. ESTRUCTURA TÍPICA (INC. 4%, PÁRRAFO 19) 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona (delicta comunia). 


b) Acción típica: Es entregar un arma de fuego a quien no sea legítimo usuario, 
por cualquier concepto ó título. Para Donna el contrato por el cual se hace la entrega 
puede ser tanto a título gratuito como a título oneroso 95, No interesa cual sea la 
finalidad del autor al hacer entrega del arma, pues la conducta resulta típica si se dan 
las circunstancias que enumera la figura. El “legítimo usuario” de armas es aquel que 
cuenta con la autorización legal para el uso de ellas. La calidad de legítimo usuario de 
armas de guerra la poseen todos aquéllos descriptos en el art.14 de la ley 20,429 y el 
art.53 del decreto 395/75 que cumplan con los requisitos establecidos a tales fines; y 
la de legítimo usuario de armas de uso civil, los que, conforme a las normas vigentes, 
adquieren esa calidad tras reunir —también— determinados requisitos 2, 


Tipo subjétivo 


El delito es doloso. El agente tiene que tener conocimiento de que aquél a quien 
hace la entrega no es legítimo usuario, y obrar con voluntad de ello. Parece admisible 
el dolo eventual 9”, 


12.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la entrega del arma 2%, Parece admisible la tentativa, 
que se daría, por ejemplo, si en el mismo momento de la entrega de las armas al 
tercero que no acredita su condición de legítimo usuario, el agente es descubierto. 


12.3, RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Con la contravención de suministro y uso indebido de armas: El Art. 39 bis del 
Código Contravencional de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, sanciona el acto de 
“Entregar un arma propia a una persona menor de dieciocho años o declarada judi- 


(234) La conducta típica estaba anteriormente descripta en el derogado art.189 ter. Del 
mensaje del Poder Ejecutivo que acompañó el proyecto de la actual ley 25.886 se desprende que 
el incremento de las penas obedece a que de las investigaciones practicadas en los sumarios 
surge que es frecuente que los delincuentes alquilen armas para cometer delitos. Esa verifica- 
ción no sólo implica que se multipliquen los hechos ilícitos sino —también— la dificultad para 
el secuestro de las armas una vez producida la detención del autor. 

(235) Donna, Op. cit., ps. 132/133. 

(236) Cfr. arts. 29 de la ley 20.429, 90 y ss. del decreto 395/75, 2 de la ley 24.492 y 3 del 
decreto 232/94. 

(237) Disiente Donxa, op. cit., p. 133, quien señala que toda vez que el trámite ante el Regis- 
tro Nacional de Armas es previo a la entrega, el dolo debe ser directo. 

(238) Donna, Op. cit., p. 133. 
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cialmente insana, o con las facultades mentales notoriamente alteradas, o en estado 
de ebriedad o bajo los efectos de estupefacientes”; si el arma suministrada es de fue- 
go, la contravención queda subsumida en la figura penal de suministro de arma a 
quien carece de la condición de legítimo usuario 2%, 


12.4. AGRAVANTE: ENTREGA DE ARMAS A MENORES DE 18 AÑOS DE EDAD 
(INC, 49, PÁRRAFO 20) 


Cuando el sujeto a quien se entrega un arma de fuego es menor de 18 años de 
edad, la pena para el delito se agrava. La agravante podría explicarse en razón de que 
resulta más reprochable la acción del agente que provee el arma a un menor, gene- 
rando la posibilidad de inclinarlo a cometer hechos ilícitos cuando —legalmente— 
aun no tiene plena capacidad de comprender la antijuridicidad de sus acciones. 


12.5. AGRAVANTE: HABITUALIDAD EN LA PROVISIÓN DE ARMAS 
(INC, 4%, PÁRRAFO 39) 


Si el agente hiciere de la provisión ilegal (venta, suministro, entrega, etc.) de ar- 
mas de fuego una actividad habitual, la pena privativa de la libertad (prisión), se au- 
menta notoriamente —de cuatro a quince años de reclusión o prisión—. La 
habitualidad supone —como se señalara al comentar el inc.39, párrafo 20—, la repeti- 
ción de acciones típicas, aunque debe recordarse que una parte de la doctrina la con- 
sidera un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo. La disposición es aplicable a 
quienes ejerzan el comercio sin autorización, o a quienes carezcan de autorización 
para la transmisión por cualquier título de armas de fuego, ya que el párrafo 4% con- 
templa dicho supuesto como agravante. La provisión ilegal supone que quien efec- 
túa la entrega de las armas de fuego carece de autorización legal para ello. 


12.6. AGRAVANTE: PROVISIÓN ILEGAL DE ARMAS POR AUTORIZADO 
PARA LA VENTA (INC, 4, PÁRRAFO 40) 


Se agrava la pena con inhabilitación especial absoluta y perpetua y multa si, quien 
resulta autor delos hechos previstos enlos párrafos 1, 29, y 30 del inc.4, cuenta con auto- 
rización para la venta de armas de fuego. Aquí la agravante opera por el mayor reproche 
que cabe hacerle a quien contando con autorización —conforme la reglamentación vi- 
gente?1 — para vender armas lo hace ilegítimamente. La ilegitimidad puede surgir, por 
ejemplo, por operar con armamento para cuya venta el agente no tenía autorización, 


13. OMISION, ASIGNACIÓN IRREGULAR Y ADULTERACIÓN DEL 
NUMERO O GRABADO DE ARMAS DE FUEGO (INC. 59) 


13.1. ACLARACIÓN PREVIA 


Las figuras que se analizarán fueron introducidas por la ley 25.886, apuntando a 
la relevancia que tiene la debida identificación de las armas 2% y su registro 2%, Se 
distinguen diversas conductas a través de las cuales es posible dificultar o impedir la 
individualización de un arma. 


(239) Crvasco-FERNÁNDEZ, Op. cit., ps. 125/126. 

(240) Cfr. arts.48, 49, 71 y ss. del decreto 395/75 y arts.13 y 29 de la ley 20.429. 

(241) OTRANTO, OP. cit. 

(242) Véase el mensaje del Poder Ejecutivo Nacional que acompañó al proyecto de la actual 
ley 25.886. 

(243) OTRANTO, OP. cit. 
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13.2. ESTRUCTURA TÍPICA DE LA OMISIÓN DE LA NUMERACIÓN DE UN ARMA DE 
FUEGO (INC. 5%, PÁRRAFO 10, PARTE 12) 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede ser aquel que cuenta con autorización legal para la 
fabricación de armas conforme las normas vigentes 2%. 


b) Situación típica: El agente debe estar fabricando o haber fabricado un arma, a 
la que tiene la obligación de asignarle un número o grabado. 


c) Omisión: Consiste en omitir, al fabricar el arma, el número o grabado que la 
identifica. Si bien la norma que se comenta hace referencia al objeto del delito sim- 
plemente como “armas”, una interpretación sistemática lleva a concluir que la omi- 
sión típica es con respecto a las armas “de fuego” ?% . El número o grabado es la iden- 
tificación que las normas aplicables exigen que toda arma posea, consistente en la 
marca de fábrica y número de serie, colocados en las partes más importantes del 
objeto (por ejemplo, en el cañón o en la armadura) 21. El agente, incumpliendo la 
reglamentación vigente, no la estampa. 


d) Posibilidad de realizar la conducta debida: Además de exteriorizar “una vo- 
luntad distinta de la voluntad realizadora de la conducta debida”, esa conducta tiene 
que ser “físicamente posible” 247, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso donde la omisión la realiza el agente en forma volun- 
taria conociendo el deber que le corresponde. 


13.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la sola omisión de la numeración o grabado sin que el 
tipo exija un resultado. No parece admisible la tentativa. 


13.4. ESTRUCTURA TÍPICA DE LA ASIGNACIÓN INDEBIDA DE LA NUMERACIÓN DE UN 
ARMA (INC. 5%, PÁRRAFO l, PARTE 22) 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Al igual que en la primera parte del párrafo solo puede ser autor 
aquel que reúne los requisitos típicos: el fabricante de armas autorizado legalmente. 


b) Acción típica: Consiste en asignar a dos o más armas de fuego 2% —que el 
sujeto fabrica—, igual numeración o grabado. Estos son la marca de fábrica y número 
de serie que se colocan en sus partes más importantes (cañón, armadura, corredera, 
cerrojos, etc.) y que las normas aplicables exigen que las armas posean para su iden- 
tificación 2% . El fabricante de armas conforme las normas aplicables debe asignar a 


(244) Cfr. art.14 del decreto 395/75 y art.14 de la ley 20,429. 

(245) OTRANTO, Op. cit. 

(246) Cfr. arts.11 a 13 del decreto 395/75, y art. 30, último párrafo de la ley 20.429. 

(247) Zarraron1, “Manual...” p. 453. 

(248) Téngase en cuenta lo dicho más arriba al comentar la acción típica de la primera 
parte del párrafo 1%, en relación con el término “armas”. 

(249) Cír. art.11 del decreto 395/75. 
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las armas según sean de guerra o de uso civil distintas numeraciones y grabados que 
sirven para su correcta identificación. Si dos o más armas poseen exactamente el 
mismo número o grabado, el agente incurre en el tipo, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo doloso. Requiere el conocimiento del agente de que adjudica a 
dos o más armas el mismo número o grabado y su voluntad de obrar de esa manera. 
El error del sujeto sobre la asignación a dos o más armas de la misma identificación, 
elimina el dolo”*, 


13.5. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación se produce cuando se han asignado a armas distintas el mismo 
número o grabado. Es admisible la tentativa del delito 22, 


13.6. ESTRUCTURA TÍPICA DE LA ADULTERACIÓN O SUPRESIÓN DEL NÚMERO O 
GRABADO DE UN ARMA DE FUEGO (INC. 5%, PÁRRAFO 2) 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El tipo no trae requisitos sobre el autor, pudiendo ser cualquier 
persona. 


b) Acción típica: Es adulterar o suprimir el número o grabado de un arma de 
fuego. El número o grabado es, como ya se señalara, aquel que sirve para identificarla 
y que debe reunir los requisitos que las normas aplicables establecen. 


La adulteración supone por parte del sujeto activo una maniobra que modifica 
total o parcialmente el número o grabado del arma, por ejemplo a través de la erradi- 
cación de uno de sus números y sobre estampado de otro. 


La supresión es la acción a través de la cual se elimina por completo el número 
del arma, ya sea quitando chapas o placas identificatorias que posea o por procedi- 
mientos abrasivos o de limado realizados sobre la numeración o grabado estampado 
en alguna de las partes o piezas del objeto. 


Tipo subjetivo 


Es una figura dolosa. El sujeto debe conocer la calidad del objeto —arma— y el 
destino individualizador que la numeración o grabado tienen, y actuar con voluntad 
de adulterarlos o suprimirlos. Parece posible la comisión con dolo eventual, que se 
presentaría, por ejemplo, en el caso de un sujeto que da lustre a un arma con una 
lijadora potente y así erradica parte de la numeración sin importarle que ello suceda. 


(250) La razón de ser de la acción típica radicaría en que esa maniobra dificultará la indivi- 
dualización correcta de un arma, ya que habrá —al menos— dos con los mismos números o 
grabados. De ese modo una de las armas podría utilizarse para fines ilícitos y la otra ser tenida 
legalmente de acuerdo a las normas vigentes. 

(251) El desconocimiento del sujeto de que la normativa vigente exige la numeración y/o 
grabado individual podría hacerle incurrir en un error de prohibición que se releva a nivel de la 
culpabilidad. 

(252) Tal sería el caso de quien es sorprendido en el preciso momento en que intenta es- 
tampar en un arma el mismo número colocado en otra que tiene a la vista. 
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13.7. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la adulteración o supresión de la numeración o grabado 
de un arma de fuego y no requiere ningún resultado ulterior. Es admisible la tentativa. 


13.8. RELACIÓN CON OTRA FIGURAS 


Con el art. 289, inc. 3%: Por resultar la figura que aquí se analiza más específica, su 
aplicación desplaza —conforme a las reglas del concurso aparente— la del art. 289, 
inc. 39, del Cód. Penal. 


CAPITULO II 


Delitos contra la seguridad de los medios de 
transporte y de comunicación 


INTRODUCCIÓN 


Aquí se procura proteger a los medios de transporte y de comunicación que tie- 
nen una gran utilidad para la comunidad, de los daños o entorpecimientos que en 
ellos se produzcan y que creen un peligro común; es la comunidad toda la que tiene 
interés en ellos, y el ataque a esos medios constituye un peligro asimilable a otros 
estragos?3, “Este peligro es la razón de la punibilidad, sin perjuicio de los daños que se 
produzcan en las personas o en los bienes que pueden agravarla"25%, 


Art. 190. — Será reprimido con prisión de dos a ocho años, el que a sa- 
biendas ejecutare cualquier acto que ponga en peligro la seguridad de una 
nave, construcción flotante o aeronave. 


Si el hecho produjere naufragio, varamiento o desastre aéreo, la pena 
será de seis a quince años de reclusión o prisión. 


Si el hecho causare lesión a alguna persona, la pena será de seis a quin- 
ce años de reclusión o prisión, y si ocasionare la muerte, de diez a veinticin- 
co años de reclusión o prisión. 


Las disposiciones precedentes seaplicarán aunque la acción recaiga so- 
bre una cosa propia, si del hecho deriva peligro para la seguridad común. 


(253) FonTÁN BaLESTRA, Op. Cit., ps. 329/331. 
(254) Creus, Op. cit., p. 36. 
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1. CREACIÓN DE PELIGRO PARA TRANSPORTES ACUÁTICOS O 
AÉREOS (PRIMER PÁRRAFO) 


1.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El art. 190 no tutela la efectividad del servicio de transporte naval o aéreo, sino la 
seguridad de dichos transportes. Estas dos formas de transporte son más vulnerables 
que el terrestre, además de circular por rutas más o menos libres, y lo que se procura 
evitar son los peligros que pueden afectar el transporte de cosas o personas, pero no 
se protege aquí la regularidad de los viajes 2%. 


1.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El sujeto activo puede ser cualquier persona (delicta comunia). 


b) Acción típica: La conducta del autor debe consistir en ejecutar cualquier acto 
que ponga en peligro la seguridad del medio de transporte acuático o aéreo 2%, 


c) Objetos del delito: Son las naves, construcciones flotantes o aeronaves. Estos 
objetos pueden ser de propiedad pública o privada. El cuarto párrafo de la norma en 
análisis, prevé la posibilidad de que la acción típica recaiga sobre una cosa propia. No 
interesa quién es el titular de dominio del objeto porque no se protege la propiedad 
sino la seguridad común que el acto peligroso ataca. Tampoco es indispensable que 
el objeto esté destinado al uso público, aunque sí es necesario que esté destinado a 
prestar servicios”. 


Nave es cualquier embarcación, sin importar el medio de propulsión, que esté 
dirigida al transporte de cosas o personas. 


Aeronave es cualquier aparato que se desplaza en el aire, destinado al mismo 
transporte que el anterior. Tampoco importa el medio de propulsión. 


Construcción flotante es cualquier aparato (sin ser nave) que flota y se traslada 
por las aguas (grúas o dragas), como también las que permanecen ancladas (plata- 
formas de extracción de petróleo), y que en general no están destinadas al transporte 
sino a otros servicios 29, 


d) Resultado: Se requiere provocar un peligro que perjudique o dañe la propia se- 
guridad del medio de transporte afectado. Debe tratarse de un peligro concreto que se 
haya corrido efectivamente, y puede lograrse mediante actos directos o indirectos. 
Fontán Balestra señala que lo primero ocurre cuando la acción recae sobre la nave aé- 
rea o el buque, causándole un daño o desperfecto, mientras que lo segundo puede ser 
consecuencia de la acción llevada a cabo en las instalaciones, dispositivos de seguridad 
o sistemas de señalización, o consistir simplemente en obstruir una pista de aterriza- 
je?9%. La acción no debe haber causado naufragio, varamiento, o desastre aéreo (lo que 
encuadraría en el 2? párrafo), sino haber puesto en peligro la nave 2%, 


(255) Doxxa, Op. cit., p. 141. 

(256) Creus, op. cit., p. 37. 

(257) Donna, op. cit., p. 143; Creus, oip. cit., ps. 38/39. 
(258) Creus, Op. cit., p. 38. 

(259) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 332. 

(260) Donna, op. cit., p. 142. 
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Tipo subjetivo 


La doctrina coincide en que este delito requiere dolo. El autor debe obrar a sa- 
biendas de que pone en peligro la seguridad de alguno de estos objetos. Se requiere 
un conocimiento efectivo, no basta que el agente se represente la probabilidad o la 
posibilidad de ese peligro %!, De acuerdo a la estructura del tipo, sólo es admisible el 
dolo directo ?8?, 


1.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la realización o ejecución del acto peligroso, esto es con 
la puesta en peligro de la seguridad de una nave, construcción flotante o aeronave 26%, 
Si no ha “nacido” el peligro para la seguridad no se da la consumación; esto significa 
que la realización del acto sin producir el peligro puede dejar el hecho en tentativa 26%, 


2. FIGURAS AGRAVADAS 


La doctrina sostiene que, en todas las hipótesis, se trata de resultados preterin- 
tencionales 265, aclarándose que si el autor obró con dolo, produciendo la lesión o la 
muerte de una persona (cfr. párrafo 3"), se estará ante otros delitos —lesiones u ho- 
micidio—, correspondiendo aplicar —en todo caso— las reglas del concurso de deli- 
tos?P8, Sin embargo, aclara Donna que —en tales casos— debido al monto de la pena, 
no sería ilógico imputar el hecho a título de dolo eventual ?”, 


2.1. AGRAVANTES POR LOS RESULTADOS OCURRIDOS EN EL MEDIO DE 
TRANSPORTE (SEGUNDO PÁRRAFO) 


a) Naufragio o varamiento: Núñez señala que el naufragio, que es exclusivo de 
las naves y que consiste en su pérdida o ruina en el mar, río o lago navegable, implica 
la circunstancia de encontrarse la nave en curso de navegación 28, Creus afirma que 
el naufragio es el hundimiento de la nave más allá de sus cubiertas superiores, aun- 
que queden fuera del agua partes ínfimas de su estructura, y sostiene que si se trata 
de la ruina de la nave, debe haber sumersión para que se configure el naufragio”. El 
varamiento se da cuando la nave encalla por asentamiento en el lecho de las aguas de 
sus planos inferiores, o por el aprisionamiento de parte de sus obras vivas por secto- 
res de ese lecho —rocas, bancos de arena—, o sea la nave deja de estar a flote porque 
se apoya eri dichas partes sólidas y propias ?”0, 


b) Desastre aéreo: “... Es el accidente con gran daño de la aeronave”?"!, Este pue- 
de estar dado por la precipitación a tierra de la aeronave, así como por su aterrizaje o 
despegue anormal, defectuoso o forzoso *??, 


(261) Nuxez, op. cit., ps. 81/82. 

(262) Creus, op. cit., p. 39; Donna, Op. cit., p. 144. 

(263) Donxa, op. cit., p. 144. 

(264) Donxa, op. cit., p. 145. 

(265) Núrez, Op. cit., p. 82. 

(266) Creus, Op. cit., ps. 40/41, afirma que se da un concurso real, aclarando que otros auto- 
res seinclinan por el concurso ideal —tesis que nos parece más acertada—; Núsez, Op. cit., p. 82. 

(267) Donna, Op. cit., p. 148. 

(268) Núxez, op. cit., p. 82. 

(269) Creus, Op. cit., p. 41. 

(270) Creus, op. cit., p. 41; Doxxa, Op. Cit., p. 146. 

(271) Creus, Op. cit., p. 41. 

(272) Creus, op. cit., p. 41; Núsez, Op. cit., p. 82. 
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2.2. AGRAVANTES POR LOS RESULTADOS SOBRE LAS PERSONAS (TERCER PÁRRAFO) 


Los resultados agravantes son las lesiones o la muerte producidas por quien ha 
ejecutado algún acto contra la seguridad de una nave, construcción flotante o aero- 
nave. Se incluye cualquier tipo de lesión a una persona, no importando su grave- 
dad?”, 


Art. 191.—El que empleare cualquier medio para detener o entorpecer 
la marcha de un tren o para hacerle descarrilar, será reprimido: 


1? Con prisión de seis meses a tres años, si no se produjere descarrila- 
miento u otro accidente; 


2 Con prisión de dos a seis años, si se produjere descarrilamiento u 
otro accidente; 


3 Con reclusión o prisión de tres a diez años, sia consecuencia del acci- 
dente, resultare lesionada alguna persona; 


4* Con reclusión o prisión de diez a veinticinco años, si resultare la muer- 
te de alguna persona. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. Es delicta comunia. 


b) Acción típica: En elinc. 19, la acción típica es la de emplear cualquier medio (el 
art. 191 no indica ni selecciona medios para lograr el resultado) destinado a lograr las 
finalidades típicas ?”1, esto es: detener el tren, entorpecer su marcha o hacerlo desca- 
rrilar ?”” sin necesidad de resultado alguno. Donna sostiene que puede tratarse tanto 
de una acción —quitar los tornillos de los rieles— como de una omisión —no señalar 
un peligro, no hacer un cambio, o no poner una señal—. En este último caso consti- 
tuirá un hecho de comisión por omisión ?”*, Creus considera que pueden existir me- 
dios que se empleen con la finalidad de detener un tren y que no signifiquen un peli- 
gro que amenace la seguridad común del medio de transporte (que es el objetivo de 
protección de la norma), concluyendo que se plantean dificultades, ya que lo que la 
ley considera como prohibido es el sólo empleo del medio con las finalidades enun- 
ciadas?””, Donna insiste en que las acciones referidas deben ocurrir dentro de un 
cuadro que origine el peligro común, ya que la protección jurídica recae sobre la se- 
guridad común del medio de transporte ?”8, 


(273) Nuúxez, op. cit., p. 82; CrEUS, Op. Cit., p. 42. 

(274) Cfr. CNFed. Crim. y Correc., sala II, “Tato Saludino” (rta. 1986/10/22): “Si una perso- 
na, con el objeto de detener a un tren o hacerlo descarrilar, se interpone con su vehículo en su 
marcha produciendo una colisión, sería punible dentro de los términos del art. 191 del Cód. Pe- 
nal”, La Ley, 1987-B, 283. 

(275) Crkus, Op. cit., p. 43. 

(276) Donna, Op. cit., ps. 151/152. 

(277) Creus, Op. cit., p. 43. 

(278) Donxa, Op. cit., p. 152. 


c) Resultado: Sólo los incs. 2%, 39 y 4% requieren que se produzca un resultado, 


— Inc. 2%: Como consecuencia de la acción del sujeto activo se tiene que produ- 
cir el descarrilamiento del tren u otro accidente ?”?, 


— Inc. 3%: Se producen lesiones a una persona, causadas de manera directa por el 
descarrilamiento. La ley no hace referencia al tipo de lesiones, de modo que basta 
con que se dé ese resultado para que opere la agravante 2%, 


— Inc. 4*: Se produce la muerte de una persona. Si el fin del autor era matar a esa 
persona entraríamos en la esfera del art. 80, inc. 52 —homicidio agravado— y no ope- 
raría la agravante analizada ?!, 


d) Objeto del delito: Este tiene que ser un tren?8?, Por tren debe entenderse un 
convoy que circula exclusivamente por la vía férrea trazada de manera estable y es 
arrastrado por unalocomotora, coche motoeléctrico o alimentado con cualquier com- 
bustible; se excluyen las vagonetas del ferrocarril movidas por fuerza humana ?%%, Los 
subterráneos quedan comprendidos dentro de la categoría de tren 281, 


Tipo subjetivo 


a) Con respecto a la figura básica: Se trata de un delito doloso, que requiere dolo 
directo. El autor deber haber tenido conocimiento del medio empleado y su voluntad 
debe haber estado dirigida a alcanzar la finalidad de detener o entorpecer la marcha 
del tren, o hacerlo descarrilar. Si no se da ese elemento intencional exigido, la con- 
ducta sería atípica ?8S, 


b) Con respecto a las agravantes: Para Creus, los incs. 2%, 30 y 40 contemplan re- 
sultados preterintencionales, afirmando que el dolo eventual es incompatible con 
estas figuras 286, Donna acepta el dolo eventual diciendo que: “... en el caso de la muerte 
de la persona, la pena es mayor que el homicidio doloso, de manera queno hay duda (...) 
de que no se trata de un delito preterintencional, sino que el autor debe haber alcanza- 
do el resultado con dolo eventual”?%”, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El tipo básico —inc. 19— se consuma por el empleo del medio con la finalidad 
típica, sin necesidad de resultado alguno?P8, Con relación a los incs. 2% a 4%, las agra- 
vantes se consuman con la producción del resultado típico. Para Donna es admisible 
la tentativa 28”, 


/ 


279) Donna, op. cit., p. 153. 

280) Donxa, Op. cit., p. 154. 

(281) Doxxa, Op. cit., p. 154. 

282) Creus, Op. cit., p. 43; Doxxa, op. cit., p. 150. 

283) Donna, Op. cit., p. 151. 

(284) Donsa, op. cit., p. 151. 

(285) Donxa, Op. cit., p. 154. 

286) CREUS, OP. Cit., p. 44. 

287) Donxa, op. cit., p. 155. 
(288) Doxxa, op. cit., 155: “El tipo básico no requiere, para la doctrina mayoritaria, la pro- 

ducción de un resultado, sino que basta que se haya empleado un medio idóneo para ello”. 
(289) Doxxa, Op. cit., p. 155. 
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Art. 192.— Será reprimido con las penas establecidas en el artículo an- 
terior en sus casos respectivos, el que ejecutare cualquier acto tendiente a 
interrumpir el funcionamiento de un telégrafo o teléfono destinado al ser- 
vicio de un ferrocarril. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien jurídico protegido es el normal funcionamiento del telégrafo o teléfono, 
pero hay que aclarar que no es todo teléfono o telégrafo, sino sólo aquellos que están 
al servicio de un ferrocarril 2%, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona (delicta comunia). 


b) Acción típica: Es ejecutar el acto tendiente a interrumpir el funcionamiento 
del teléfono o telégrafo al servicio del ferrocarril. Creus considera que la ley parece 
acentuar la idea de peligro abstracto, ya que el acto idóneo para interrumpir el fun- 
cionamiento ya es considerado peligroso ?!, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, que sólo admite el dolo directo. Para Donna se exige 
un elemento subjetivo del tipo que es la idea no sólo de dañar, sino de interrumpir el 
funcionamiento de dicho teléfono o telégrafo 22, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Para Creus se consuma por el empleo del medio con la finalidad típica, sin nece- 
sidad de resultado alguno ?*, Molinario afirma que se trata de un peligro remoto 2%, 
Para Donna se trata de una acción peligrosa concreta?%, 


Art. 193. — Será reprimido con prisión de un mes a un año, si el hecho 
no importare un delito más severamente penado, el que arrojare cuerpos 
contundentes o proyectiles contra un tren o un tranvía en marcha. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien jurídico protegido es el funcionamiento normal de trenes y tranvías. 


(290) Donna, Op. cit., p. 157. 
(291) Creus, Op. cit., p. 44. 
(292) Donna, Op. cit., p. 158. 
(293) Creus, Op. cit., p. 44. 
(294) MOLINARtO, Op. cit., p. 86. 
(295) Doxxa, op. cit., p. 158. 
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2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El sujeto activo puede ser cualquier persona. Es delicta comu- 
nia. 


b) Acción típica: Consiste en arrojar, lanzar proyectiles o cuerpos contunden- 
tes?% contra un tren o un tranvía en marcha. Proyectil “es todo objeto que es lanzado 
por un medio que multiplica la fuerza del brazo del hombre y que, prolongando su 
alcance, le da un mayor poder de empuje o penetración”?%. Cuerpo contundente es 
todo objeto apto para producir daño en el medio de transporte o contra las personas 
transportadas 2%, Según Donna, la diferencia entre ambos medios está dada porque 
al cuerpo contundente se lo arroja por medio de la mano, y al proyectil por un medio 
distinto ?%, 


c) Objeto de protección: El objeto de protección se reduce a los trenes o tranvías, 
no a otros medios de transporte, ya que de lo contrario se incurriría en una violación 
al principio de legalidad (analogía) *%%, Otra limitación es que se requiere que el me- 
dio esté en marcha, con lo que el tipo no se dará si la acción se realiza sobre el mismo 
estando detenido (aunque esté en función de transporte) %1. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso que requiere dolo directo. El autor debe tener el co- 
nocimiento y la voluntad de arrojar elementos contundentes o proyectiles contra un 
tren o tranvía en marcha?%?. Creus admite la posibilidad de dolo eventual 303, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con sólo arrojar los objetos antes descriptos sin importar el 
resultado, de modo que es un delito subsidiario ya que se da si la conducta no se 
adecua a otro delito más severamente penado. 


Donna indica que se trata de un delito de peligrosidad concreta 3%, Para Creus es 
un delito de peligro abstracto que no admite la tentativa 95, 


Art. 194.—El que, sin crear una situación de peligro común, impidiere, 
estorbare o entorpeciere el normal funcionamiento de los transportes por 
tierra, agua o aire o los servicios públicos de comunicaciones, de provisión 


(296) Donxa, op. cit., p. 160. 

(297) Creus, Op. cit., p. 45. 

(298) Doxa, op. cit., p. 160. 

(299) Doxxa, Op. cit., p. 160. 

(300) Donna, Op. cit., p. 160. 
(301) Creus, op. cit., p. 45. 

(302) Doxxa, Op. cit., p. 160. 
(303) Creus, op. cit., p. 46. 

(304) Doxxa, op. cit., ps. 160/161. 
(305) Creus, op. Cit., p. 46. 
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de agua, de electricidad o de sustancias energéticas, será reprimido con 
prisión de tres meses a dos años. 


1. ACLARACIONES PREVIAS 


Es un presupuesto de este delito que el hecho no cree una situación de peligro 
común, o sea este tipo descarta que se haya producido o creado, mediante la conduc- 
ta típica, un peligro común realmente corrido por sectores de personas u objetos in- 
determinados 3%, Se especifica claramente en el tipo que se trata de hechos que no 
crean una situación de peligro común*”, Si el hecho acaecido ha creado un peligro 
común, la conducta no cabría analizarla en este tipo sino en cualquiera de los ante- 
riores 98, 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Lo que se protege es el desenvolvimiento de la circulación del transporte por vías 
públicas 0, la eficiencia del transporte o del servicio público de comunicación, de 
provisión de agua, de electricidad o de sustancias energéticas, su normal cumpli- 
miento y prestación **%, La jurisprudencia ha sostenido que “... el bien jurídico prote- 
gido por dicho tipo penal es la regularidad y eficiencia de los servicios publicos y para 
el caso del transporte esa tutela no apunta a la seguridad de los medios sino antes bien 
a la circulación normal de éstos por las vías que corresponda..." 3. 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El sujeto no necesita de ninguna cualidad en especial (delicta 
comunia). 


b) Acción típica: La acción típica es la de impedir, en el sentido de imposibilitar, 
estorbar, molestar, entorpecer, hacer más dificultoso el funcionamiento de los trans- 
portes o la prestación de los servicios públicos*!?. A modo de ejemplo, Molinario 
habla de los cortes de rutas (más comúnmente llamados piquetes) 313, Para que se 


(306) Nuñez, op. cit., p. 93; Creus, Op. Cit., p. 47; Doxxa, Op. cit., p. 162. 

(307) FonTÁN BaLESTRAa, OP. cit., p. 351; MOLINARIO, OP. Cit., p. 89. 

(308) Núxez, op. cit., p. 93; Creus, Op. cit., p. 47; Donxa, op. cit., p. 162; SOLER, Op. Cit., p. 540. 

(309) Nuez, op. cit., p. 93. 

(310) Creus, Op. Cit., p. 47; Núsez op. cit., p. 93; Donna, op. cit., p. 162. Cfr. CNFed. Crim. y 
Correc,, sala 1, “Ferrari, Oscar” (rta, 1984/06/08), La Ley, 1985-A, 137. 

(311) Ver fallo CNCasación Penal, sala 11, causa N* 3053, Caminos del Valle Concesionaria 
S.A' (rta. 2001/06/15), reg. N* 4192, 

(312) Donna, op. cit., p. 162; CrEUS, Op. Cit., p. 47; Núñez, Op. cit., ps. 93/94; Fontán BALESTRA, 
op. cit., ps. 351/352. Cfr. CNCasación Penal, sala 1, causa No 3905, “Schifrin, Marina s/recurso de 
casación” (rta. 2002/03/07), reg. No 5150, consid. 39). Cfr. CNFed. Crim. y Correc., sala 1, “Ferrari 
Oscar” (rta. 1984/06/08), La Ley, 1985-A, 137. Cfr. CNFed. Crim. y Correc., sala 11, “Urrutia, Héctor 
D.” (rta, 1982/09/09), La Ley, 1983-B, 334. 

(313) MoLINARIo, OP. cit., p. 89; Cfr. CNCasación Penal, sala I, causa Ne 3905, “Schifrin, Mari- 
na s/recurso de casación” (rta. 2002/03/07), reg. No 5150: se dijo que la acusada no permitió la 
normal circulación de los medios terrestres y provocó una irregularidad en el servicio aéreo, lo 
que encuadra en el art. 194 del Cód. Penal; aunque la defensa alegó que sólo había existido un 
entorpecimiento transitorio, se afirmó que ello significó “reconocer” la existencia del delito, ya 
que el tipo requiere un entorpecimiento, careciendo de significación la extensión de ese lapso 
interruptivo. La CFed. Apel. Gral. Roca sostuvo que correspondía procesar como coautores del 
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configure el delito debe producirse el trastorno o impedimento del normal funciona- 
miento de estos servicios en forma efectiva 311, 


La jurisprudencia ha sostenido que“... la interrupción del servicio telefónico debe 
revestir características capaces de afectar la normal prestación de las comunicaciones 
de manera general...” 315, aunque también ha dicho que “... la afectación singular de 
un teléfono logra la lesión o puesta en peligro del bien jurídico tutelado, pues al inte- 
rrumpirse un teléfono no sólo se incomunica a su titular sino también a todos los que 
desean comunicarse con él por esa misma línea...” 318, 


c) Objetos del delito: Los objetos son los transportes por tierra, agua o aire 3 y 
los servicios públicos de comunicación, de provisión de agua, electricidad o sustan- 
cias energéticas $318, Los transportes pueden ser tanto públicos como privados 31%; pero 
los servicios incluidos son sólo los afectados a la esfera pública (porque están desti- 
nados a ser usados por un número indeterminado de personas) aunque sus elemen- 
tos e instalaciones pertenezcan a particulares 90, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso (requiere el conocimiento de los elementos del tipo 
objetivo y la voluntad de impedir, estorbar, entorpecer, etc.), que admite dolo even- 
tual, ya que el fin inmediato puede ser otro, como por ejemplo una huelga o una 
protesta??!, 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la conducta de impedir, estorbar, entorpecer el trans- 
porte o el servicio, de manera que es instantáneo y material32, La doctrina, en su 
mayoría, admite la tentativa32, 


delito previsto en el art, 194, a quienes detuvieron sus vehículos frente a las barreras del puesto 
de cobro de peaje y se negaron a abonar el derecho de paso, conducta que derivó con el correr 
de los minutos en una interrupción del flujo del tránsito. (cfr. c. 74/03 “Rais, B.”, 2003/07/03, 
JPBA, t. 122, ps. 50/51, Fallo: 114). 

(314) Cfr. CNFed. Crim. y Correc., sala I, “Barcones, Darío H,” (rta. 2000/06/23), La Ley 2000- 
E 944, 

(315) Cfr. CNCrim. y Correc., sala I,, García, Nélida B.', (rta. 1978/12/19), La Ley, 
1979-C, 19. 

(316) Cfr. CFed. San Martín, “Piñero, Daniel E.”, (rta. 1990/12/14), La Ley, 1991-C, 12. 

(317) Cfr. CNCasación Penal, sala l, causa N* 3905, “Schifrin, Marina s/recurso de 
casación” (rta. 2002/03/07), reg. N* 5150: Los doctores Bisordi, Basavilbaso y Catucci dijeron: 
“... La sentencia recurrida declaró probado que (...) en el marco de una protesta gremial fue cor- 
tada la ruta nacional 237 (...) dificultándose e impidiéndose el tránsito, y logrando que los vehí- 
culos de transporte terrestre no pudieran entrar ni salir de la ciudad y el Aeropuerto Internacio- 
nal; (...) laconducta de la imputada encuentra descripción típica en el art. 194 del Cód. Penal...””. 

(318) Creus, op. cit., p. 47; Donxa, Op. cit., p. 163; Núxez, op. cit., p. 93. 

(319) Creus, Op. cit., p. 47; Núxez, Op. cit., p. 93; Doxxa, op. cit., p. 162. 

(320) Creus, op. cit., p. 47. 

(321) Donna, op. cit., p. 163; Creus, Op. cit., p. 48. 

(322) Nuúzez, Op. cit., p. 94; Creus, Op. cit., p. 48; Doxxa, op. cit. p. 163; Cfr. CNCasación Pe- 
nal, sala 1, causa Ne 3905, “Schifrin, Marina s/recurso de casación” (rta. 2002/03/07), reg. No 
5150; y sala IV, causa No 1743, "Gatti Miguel Angel y otros s/recurso de casación” (rta. 2000/06/ 
22), reg. No 2657.4: Los doctores Hornos, Berraz de Vidal y Capolupo de Durañona y Vedia dije- 
ron: “... siendo el art. 194 del Cód. Penal un delito de resultado, el solo hecho de producirse el corte 
de ruta —medio empleado para la paralización y retardo del tránsito— permitió la consumación 
del hecho (en rigor, del ilícito), no siendo determinante el tiempo de duración de tal interrup- 
ción...”. 

(323) Núñez, op. cit., p. 94; Creus, Op. cit., p. 48; Doxxa, op. cit., p. 163. 
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5. ANTIJURIDICIDAD 


Señala Zaffaroni que cuando la interrupción de la circulación se realiza en oca- 
sión de una protesta popular en reclamo por situaciones extremas de pobreza, ante 
la falta de respuestas institucionales razonables, y con riesgo de sufrir males inmi- 
nentes y graves, se da un estado de necesidad justificante —art. 34, inc. 32; y por 
ello no se puede pedir el respeto a la ley por parte de los autores de la protesta, cuan- 
do la omisión del Estado viola la ley y los coloca en una situación de necesidad que no 
están obligados a tolerar **, 


6. ENTORPECIMIENTO EN OCASIÓN DE ESPECTÁCULOS DEPORTIVOS 


La ley 24.192, art. 9%, castiga con pena de seis meses a tres años “al que sin crear 
una situación de peligro común impidiere, estorbare o entorpeciere, el normal fun- 
cionamiento de los transportes e instalaciones afectadas a los mismos, hacia o desde 
los estadios”, ilícito que desplazaría —por especialidad— la figura comentada. 


Art. 195. — Serán reprimidos con prisión de un mes a un año, si el he- 
cho no importare un delito más severamente penado, los conductores, ca- 
pitanes, pilotos, mecánicos y demás empleados de un tren o de un buque, 
que abandonaren sus puestos durante sus servicios respectivos antes de 
llegar a puerto o al término del viaje ferroviario. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Este artículo protege o resguarda la seguridad del transporte, que es puesta en 
peligro por'el abandono del puesto de servicio, ya que no sería posible tolerar que los 
empleados encargados del transporte, por causa injustificada, abandonen el cumpli- 
miento de su compromiso y causen los perjuicios consiguientes*%%. Núñez agrega 
que no se protege la efectividad del viaje, como está previsto en el art. 990 del Cód. de 
Comercio 9, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El sujeto activo debe revestir una cualidad en especial. Tiene 
que tratarse de conductores, capitanes, pilotos, mecánicos o empleados de un tren o 


(324) Cfr. Zarraron!, “El Derecho Penal y la criminalización...”. 

(325) Donxa cita a Moreno, op. cit., ps. 165/166. 

(326) Nuúxez, op. cit., p. 94; Doxxa, Op. cit., ps. 165/1866; cfr. Cód. de Comercio, art. 990: “Los 
oficiales y cualesquiera otros individuos de la tripulación que después de matriculados 
abandonasen el buque antes de empezar el viaje, o se ausentasen antes de finalizado, pueden ser 
apremiados con prisión al cumplimiento del contrato, a reponer lo que se les hubiere dado ade- 
lantado y a servir un mes sin sueldo, Los gastos que en tales casos se hicieren, serán deducidos de 
los sueldos de los remitentes, que además responderán de los daños y perjuicios a que hubiere 
lugar”. 
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de un buque ?*?”. Es decir que se trata de delicta propia. Conductor es el maquinista de 
un tren 928, Capitán es la persona que, como titular o sustituto, es el comandante de la 
embarcación %%, y está encargada de la dirección y gobierno de un buque *%%. Piloto 
es el encargado de la conducción del buque. Mecánico es el encargado del manejo y 
arreglo de lás maquinarias de movilidad del tren, aeronave o buque, o el que colabora 
en esa tarea3!, Para Donna, el problema se suscita con la frase “demás empleados”, 
que reemplazó a la de “demás personal técnico” en las modificaciones posteriores de 
la ley, concluyendo que esta última sería la interpretación adecuada teniendo en cuen- 
ta el bien jurídico protegido *?, 


b) Acción típica: La acción típica es abandonar el puesto durante el servicio res- 
pectivo 333, El autor tiene que haberse hecho cargo del servicio a bordo del medio de 
transporte, y a su vez omitir desempeñar la función o tarea que le corresponde, por- 
que es esasituación la que lleva ínsito un peligro. Para Núñez, además, no existe aban- 
dono si el agente está en su puesto pero lo desempeña negligentemente (p. ej. si se 
limita a demorar la salida del vehículo, etc.) 9%. 


c) Referencia: El abandono debe producirse en el lapso que va desde el momen- 
to de la partida del vehículo hasta la llegada a su destino final, sin tenerse en cuenta 
los lugares o paradas intermedias **, 


Tipo subjetivo 


El delito es doloso (se requiere el conocimiento del autor de que debe prestar el 
servicio que abandona y la voluntad de omitir esa prestación) 9, y admite el dolo 
eventual 337, Creus no acepta el dolo eventual diciendo que los posibles ejemplos que 
se ofrecen van a parar a supuestos de culpa impunes 98, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con el abandono del puesto. Es un delito de peligro abstrac- 
to, sin que se requiera la producción de resultado alguno. Por ello es inadmisible la 
tentativa? Para Donna no se trata de un delito de peligro abstracto sino 
concreto (conductas peligrosas) que admite la tentativa 9%, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Para Creus, cuando el abandono ha sido intencionalmente cometido para la crea- 
ción de un peligro común para el transporte o ésta ha sido eventualmente aceptada, 


(327) Donna, Op. cit., p. 166. 

(328) Reglamento General de Ferrocarriles, art. 14. 

(329) Cód. Penal, art. 77. 

(330) Cód. de Comercio, art. 904. 

(331) Núrez, op. cit., p. 95. 

(332) Donna, Op. cit., p. 167. 

(333) Creus, Op. cit., p. 49; FoxTÁN BALESTRA, Op. Cit., ps. 333/354; Doxxa, Op. cit., p. 166; Núxez, 
Op. cit., p. 96. 

(334) Núsez, Op. Cit., ps. 96/97. 

(335) FonTÁN BALESTRA, Op. cit., ps. 353/354; Creus, op. cit., p. 49; Nuxez, Op. cit., ps. 96/97; 
Donna, Op. cit., p. 166. 

(336) Nurez, Op. cit., p. 98; Creus, Op. cit., p. 50. 

(337) Núxez, op. cit., p. 98; Donxa, Op. Cit., p. 167. 

(338) Creus, Op. cit., p. 50. 

(339) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 354; Creus, Op. cit., ps. 49/50; Nuúsez, op. cit., p. 98. 

(340) Donna, Op. cit., p. 168. 
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se estará, según los casos, ante las figuras de los arts. 190 ó 191 del Cód. Penal y la del 
art. 195 quedará desplazada **!. 


l 


Art. 196. — Será reprimido con prisión de seis meses a tres años el que 
porimprudencia o negligencia o porimpericia en su arte o profesión o por 
inobservancia delos reglamentos u ordenanzas, causare un descarrilamien- 
to, naufragio u otro accidente previsto en este Capítulo. 


Si del hecho resultare lesionada o muerta alguna persona, seimpondrá 
prisión de uno a cinco años. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Para Donna no se modifica el bien jurídico, sino que selo refuerza al castigarse la 
conducta culposa?%, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA (PRIMER PÁRRAFO) 3% 


a) Sujeto activo: El sujeto activo puede ser cualquiera (delicta comunia). 


b) Acción típica: Es la de provocar un descarrilamiento, naufragio u otro de los 
accidentes previstos en el Capítulo por imprudencia o negligencia, por impericia en 
su arte o profesión o por inobservancia de los reglamentos u ordenanzas por parte 
del sujeto activo 3%, 


c) Violación al deber de cuidado: El autor tiene que obrar en forma imprudente, 
negligente o sin pericia en su arte o profesión, o sin observar los reglamentos u orde- 
nanzas en la realización de la conducta de que se trate y que causa los accidentes 
anteriormente mencionados. 


d) Resultado: Se debe causar un descarrilamiento, naufragio u otro accidente de 
los previstos en el capítulo3%, de la manera descripta. 


e) Relación de determinación: Debe haber una relación directa entre la viola- 
ción del deber de cuidado y el resultado 3%, 


3. CONSUMACIÓN 


El delito se consuma con los resultados previstos, como todo delito culposo en el 
Cód. Penal?” 


(341) Creus, Op. cit., p. 50. 

(342) Donna, Op. cit., p. 169. 

(343) En la figura básica se pune con las mismas fórmulas del delito culposo; sobre el delito 

culposo ver comentario al art. 84. 

(344) Donna, Op. cit., p. 169. 

(345) Donna, Op. cit., p. 169. 

(346) Donna, op. cit., p. 169. 

(347) Donxa, Op. cit., p. 169. 
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4. AGRAVANTE (SEGUNDO PÁRRAFO) 


El delito se agrava por la lesión o muerte de alguna persona. También la relación 
de determinación debe ser directa 34, 


Art. 197. —Será reprimido con prisión de seis meses a dos años, el que 
interrumpiere o entorpeciere la comunicación telegráfica o telefónica o 
resistiere violentamente el restablecimiento de la comunicación interrum- 
pida. 


1. ACLARACIONES PREVIAS 


Donna, citando a Ramos, concluye que los arts. 192 y 197 debieron refundirse en 
uno solo, con mejor redacción. Esto se debe a que el art. 197 abarca el telégrafo de un 
ferrocarril y el telégrafo nacional, y el art. 192 sólo se refiere al telégrafo de un ferroca- 
rril. A su vez las penas del art. 192 son gravísimas para el que interrumpiere la comu- 
nicación de dicho telégrafo, y las penas del art. 197 son de seis meses a dos años3%, 


Este artículo contempla dos tipos penales que tienen los mismos objetos. Uno es 
la interrupción o entorpecimiento de la comunicación telegráfica o telefónica, y el 
otro es la resistencia violenta al restablecimiento de la comunicación interrumpi- 
da 350. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA DE LA INTERRUPCIÓN O ENTORPECIMIENTO DE 
LA COMUNICACIÓN TELEGRÁFICA O TELEFÓNICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. Es delicta comunia. 


b) Acción típica: Es la interrupción o el entorpecimiento para con el servicio 
mismo (comunicación) %!. Para Creus no basta “la mera afectación material de lains- 


(348) Donna, Op. cit., p. 169. 

(349) Donxa, op. cit., p. 171. 

(350) Donxa, Op. cit., p. 171. 

(351) Cfr. CPenal Concepción, Tucumán, “Jotallán, Dardo R. s/fraude a la administración 
pública y otro delito” (rta. 1999/07/04), récord lógico Albremática STPJTUCUMAN 15.472, cita- 
do por Donxa, Op. cit., p. 174: “1. La figura del art. 197, CB es específica y desplaza a la figura 
general del art. 194, pues no se trata de cualquier entorpecimiento o interrupción sino de aquella 
que afecta la seguridad comin; 2. Para que se configure el delito previsto en el art. 197, CR es 
necesario que la utilización del teléfono, por su reiteración e intensidad, implique perjuicio no 
sólo para el titular de la línea, sino para el servicio y su conjunto; 3. El uso anormal e ilícito del 
teléfono, que por su intensidad o reiteración alcance a interrumpir o entorpecer la comunicación 
telefónica —lo que supone cierto nivel que no puede establecerse a priori— puede llegar a integrar 
la infracción del art. 197 del CB aun cuando las acciones criminosas incidan sobre uno solo de los 
aparatos; 4. La conducta desplegada por el imputado se encuadra en la figura del entorpecimien- 
to de la comunicación telefónica del art. 197 del CB por la que debe responder penalmente, ya que 
por su condición de empleado policial afectaba la seguridad pública, pudiendo comprender la 
criminalidad de sus actos y dirigir sus acciones, es decir que ha obrado con dolo directo, siendo 
penalmente responsable ya que no existen excusantes, atenuantes ni agravantes que merezcan 
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talación (aparatos, líneas), si ella no produjo los efectos de impedir o entorpecer el 
servicio; tampoco la mera interrupción o entorpecimiento de una comunicación de- 
terminada que no extienda sus efectos al servicio dentro de una generalidad” 352. La 
doctrina se pregunta si este tipo penal alcanza a los servicios privados, ya que la ley 
21.338 exigía que fueran públicos o puestos al servicio público?3%, Creus, pese a la 
derogación del artículo respectivo, afirma que está presente la idea de lo público, ya 
que lo que se protege es la seguridad pública, y sostiene que es muy difícil pensar la 
tipicidad cuando se trata de redes de uso particular o privado (p. ej. la intercomuni.- 
cación telefónica en un establecimiento rural) 5%, Para Molinario, “interrumpir es in- 
troducir una solución de continuidad en el curso de la comunicación, pero entorpe- 
cer es dificultar la comunicación (generalmente se ha considerado que no basta una 
breve demora)”95, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso. Para Donna es difícil pensar en el dolo eventual 356, 


3. ESTRUCTURA TÍPICA DE LA RESISTENCIA AL RESTABLECIMIENTO 
DE LA COMUNICACIÓN INTERRUMPIDA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. Es delicta comunia. 


b) Acción típica: Es la resistencia al restablecimiento de la comunicación inte- 
rrumpida. La resistencia tiene que ser violenta 3%” y debe entenderse que se trata de 
un ataque a una persona, 


Tipo subjetivo 


El delito es doloso, aunque para Donna es difícil pensar en el dolo eventual (si 
bien ello es posible) dada la forma de redacción del tipo 3%, 


una consideración relevante para este caso; 5. El art. 197 se trata de una figura especial con rela- 
ción al art. 194, que alude a los servicios públicos de comunicación en general, ya que la norma 
bajo examen se refiere en forma específica a los servicios telegráficos y telefónicos que, aunque la 
ley no lo exprese, son los que están destinados al príblico. La acción típica consiste en interrumpir 
o entorpecer el servicio mencionado, y para consumar el delito no basta entonces con dañar apa- 
ratos o instalaciones sino que es menester que se produzcan también los efectos interruptivos o 
entorpecedores a que se ha hecho referencia, como tampoco es suficiente que los mismos se pro- 
yecten sobre un usuario determinado sino que deben extenderse a la generalidad de ellos (del voto 
en disidencia del doctor Pellegrini); 6. El tipo del art. 197, primer supuesto, difiere de la figura del 
art. 192 en que ésta es una figura de peligro abstracto que no requiere éxito en los actos realizados 
porel autor, tendientes a interrumpir o entorpecer el servicio de telégrafo o teléfono, que además 
pertenece al ferrocarril; mientras que el tipo del art. 197 tipifica un delito de resultado, consistente 
en la interrupción o entorpecimiento del servicio telegráfico o telefónico en general. Es un delito 
doloso, instantáneo y material, que se consuma en el acto de interrupción o del entorpecimiento y 
que no admite tentativa (del voto en disidencia del doctor Pellegrini)”. 

(352) Creus, Op. cit., ps. 51/52. 

(353) Donna, op. cit., p. 171. 

(354) Creus, op. cit., p. 51. 

(355) MoLINARIO, Op. Cit., p. 90. 

(356) Donna, Op. cit., p. 172. 

(357) Donna, Op. Cit., p. 172; Creus, Op. Cit., p. 52. 

(358) Donna, Op. cit., p. 172. 

(359) Donna, Op. Cit., p. 172. 
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4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma con la interrupción o entorpecimiento, y la violencia de no permitir 
el restablecimiento 3%, Pese a que los autores no hacen referencia a la tentativa, ésta 
parece admisible en ambos casos. 


CAPITULO III 


Piratería 


Art. 198.— Será reprimido con reclusión o prisión de tres a quince años: 


1 El que practicare en el mar o en ríos navegables, algún acto de depre- 
dación o violencia contra un buque o contra personas o cosas que en él se 
encuentren, sin estar autorizado por alguna potencia beligerante o exce- 
diendo los límites de una autorización legítimamente concedida; 


2” El que practicare algún acto de depredación o violencia contra una 
aeronave en vuelo, o mientras realiza las operaciones inmediatamente an- 
teriores al vuelo, o contra las personas o cosas que en ellas se encuentren, 
sin estar autorizado por alguna potencia beligerante o excediendo los limi.- 
tes de una autorización legítimamente concedida; 


3" El que mediante violencia, intimidación o engaño, usurpare la auto- 
ridad de un buque o aeronave con el fin de apoderarse de él o de disponer 
de las cosas o de las personas que lleva; 


4" El que, en connivencia con piratas, les entregare un buque o aerona- 
ve, su carga o lo que perteneciere a su pasaje o tripulación; 


5* El que, con amenazas o violencia, se opusiere a que el comandante o 
la tripulación defiendan el buque o aeronave atacado por piratas; 


6" El que, por cuenta propia o ajena, equipare un buque o aeronave des- 
tinados ala piratería; 


7” El que, desde el territorio de la República, a sabiendas traficare con 
piratas o les suministrare auxilio. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Los tipos penales contenidos en este Capítulo protegen la seguridad del trans- 
porte naval o aéreo. Por ello, dice Donna, no resulta sencillo diferenciarlos de los del 
Capítulo anterior, que protege la seguridad de los medios de transporte y comunica- 
ción 361. Creus ha dicho en este sentido que “probablemente por las características 


(360) Doxxa, Op. cit., p. 172. 
(361) Donxa, op. Cit., p. 184. 
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especiales que asumen estos actos peligrosos o dañosos para aquella seguridad, la 
ley ha preferido agruparlas en un capítulo autónomo" 3, Para Fontán Balestra “apa- 
rece como característica la tutela de la libertad en los mares, y en las modernas legis- 
laciones también en el aire”, ya que de estos hechos (ocurridos en el mar o en el aire) 
puede “derivar una gran alarma"3%. Para Soler se trata de un delito “contra la libertad 
de los mares” 36%, 


2. DELITOS CONTEMPLADOS 


El artículo contempla siete incisos: piratería marina (propiamente dicha) 
—inc. 19—,; piratería aérea —inc. 22—; usurpación de mando o comando —inc. 30—; 
connivencia con piratas —inc. 49—, oposición a la defensa contra piratas —inc. 5%—; 
equipamiento de buque o aeronave pirata —inc. 6%—,; y tráfico pirata —inc. 79—. 


3. PIRATERÍA MARINA (INC. 19) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: El sujeto activo puede ser cualquiera (delicta comunia). 


b) Acción típica: La acción típica es la de practicar actos de depredación o vio- 
lencia contra un buque o personas o cosas que en él se encuentren*5, Para Creus 
la depredación es un acto de pillaje por medio de intimidación o violencia, que im- 
plica la producción de daños de gran magnitud; y agrega que el sólo acto de abor- 
daje constituye la violencia propia del delito *66, En palabras de Núñez, la depreda- 
ción es un acto de pillaje o apoderamiento violento. La violencia puede ser moral o 
física 9”. 


c) Objetos del delito: Debe tenerse en cuenta que tales actos deben ser realiza- 
dos únicamente sobre un buque, o sea un navío de cubierta; quedan excluidos otros 
objetos flotantes o embarcaciones de pequeño porte 2%, 


d) Referencias: El campo típico del delito es el alta mar?%”. Creus agrega que la 
ley se refiere a los ríos de la República o los internacionales, y al mar territorial (por 
aplicación del principio de territorialidad, art. 1%, inc. 19, Cód. Penal). Pero puede ex- 
tenderse hasta el mar libre o mares territoriales o ríos de otros Estados (en virtud de 
tratados celebrados entre Estados). La ley excluye otros lugares navegables como son 
los lagos interiores *70, 


e) Elemento normativo: El acto pirático se da cuando el agente no está autoriza- 
do por alguna potencia beligerante, o excede los límites de una autorización legíti- 
mamente concedida ?”!, 


(362) Creus, Op. cit., p. 53. 

(363) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 360. 

(364) SOLER, Op. Cil., ps. 543/544. 

(365) Creus, op. cit., p. 54; Donxa, Op. cit., p. 189. 
(366) Creus, Op. cit., p. 54. 

(367) Núsez, op. cit., p. 101. 

(368) Donxa, op. cit., p. 189. 

(369) SoLer, op. cit., p. 547. 

(370) Creus, op. Cit., p. 54. 

(371) Creus, Op. cit., p. 56; Núsegz, op. cit., p. 102. 
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Tipo subjetivo 


Se requiere dolo directo ?”?, esto es el conocimiento y la voluntad de la realiza- 
ción del tipo objetivo 373, 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con el acto de depredación o violencia contra un buque o 
personas o cosas que en él se encuentren. Parece admisible la tentativa. 


4. PIRATERÍA AÉREA (INC. 20) 
4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: El sujeto activo puede ser cualquiera (delicta comunia). 


b) Acción típica: Las acciones típicas son las mismas que en la piratería maríti- 
ma. “La diferencia con la figura anterior está dada por el elemento temporal que intro- 
duce, esto es que la acción debe llevarse a cabo mientras la aeronave se encuentre en 
vuelo o en las operaciones inmediatamente anteriores al mismo, quedando de ese modo 
comprendidos todos aquellos actos realizados cuando el avión, ya cerrado, inicia las 
acciones de despegue y se mantiene aún en tierra” 37%, Se considera que una aeronave 
se encuentra en vuelo desde que se aplica la fuerza motriz para despegar hasta que 
termina el recorrido de aterrizaje 373, A diferencia de la piratería naval, la doctrina no 
exige que el ataque se produzca por medio de otra aeronave ya que, como explica 
Molinario, “son algunos viajeros que usurpan el mando de la nave, generalmente en 
pleno vuelo o al despegar, mediante violencia o coacción de armas” 37%, 


Tipo subjetivo 
Se requiere dolo directo ?””, esto es el conocimiento y la voluntad de la realiza- 
ción del tipo objetivo *”B, 
4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con el acto de depredación o violencia contra una aeronave 
o personas o cosas que en ella se encuentren. Parece admisible la tentativa. 


5. USURPACIÓN DE COMANDO O MANDO (INC. 39) 


5.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: El sujeto activo puede ser cualquiera (delicta comunia). 


(372) Donna, Op. cit., p. 190. 

(373) Creus, op. cit., p. 56, agrega además que no es posible el dolo eventual. 

(374) Donxa, Op. cit., p. 190. 

(375) Cód. Acronáutico, arts. 156 y 165, inc. 20. 

(376) MoLinario, Op. cit., p. 101; esta hipótesis delictiva se ha denominado hijacking. 
(377) Donna, Op. cit., p. 190. 

(378) Creus, op. cit., p. 56, agrega además que no es posible el dolo eventual. 
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b) Acción típica: La acción típica es usurpar la autoridad de un buque o aerona- 
ve. Usurpa quien quita el gobierno del buque o aeronave a quien legítimamente lo 
tiene y lo ejerce, utilizando los medios previstos en la norma: violencia, intimidación 
o engaño ?*”?, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo doloso, que requiere dolo directo *%%. El tipo exige un elemento 
subjetivo diferente del dolo: la usurpación de autoridad tiene que hacerse con la fi- 
nalidad de apoderarse del buque o de la aeronave o de disponer de las cosas o perso- 
nas que llevan 3!, 


5.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


“El delito se consuma con la sola obtención ilegítima del gobierno del buque o qe- 
ronave, empleando alguno de los medios típicos y con la finalidad expuesta”. El em- 
pleo de los medios sin mediar la usurpación puede dar lugar a la tentativa 92, 


6. CONNIVENCIA CON PIRATAS (INC. 49) 


6.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El sujeto activo puede ser cualquiera (delicta comunia). 


b) Acción típica: La acción es la de entregar a piratas un buque o una aeronave, o 
su carga, o lo que perteneciere al pasaje o tripulación**3, Entregar es colocar en po- 
der de los piratas alguno de los objetos enunciados en el tipo38%. Pirata es aquel que 
arma un barco privado y que navega sin bandera, actuando en beneficio 
propio (capturando barcos, haciéndose de su botín, etc.) %5, 


c) Objetos del delito: Son el buque, la aeronave o su carga (la mercadería obejto 
de flete), o las pertenencias del pasaje o de la tripulación. La entrega puede ser total o 
parcial 986, 


Tipo subjetivo 


Se requiere dolo directo (conocimiento del carácter del pirata y la voluntad de 
entregar los objetos), y no se admite el dolo eventual (el requisito de la connivencia 
excluye esa posibilidad) 3”. 


(379) Creus, Op. cit., p. 58; Núsez, op. cit., p. 106, ambos autores la denominan piratería 
impropia ya que el delito consiste en un acto usurpatorio violento, intimidatorio, etc. 

(380) Creus, Op. cit., p. 59. 

(381) Creus, Op. Cit., p. 59. 

(382) Creus, Op. cit., p. 59. 

(383) Creus, op. cit., p. 60; Donxa, op. cit., p. 193. 

(384) Creus, op. cit., p. 60. 

(385) Doxxa, Op. cit., p. 176. 

(386) Crevs, op. cit., p. 60. 

(387) Creus, op. cit., p. 61. 
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6.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la entrega. Si la entrega del objeto no se realiza por falta 
de capacidad (no ejercer un poder suficiente para dejarla en manos de otro) queda en 
grado de tentativa 38, 


7. OPOSICIÓN A LA DEFENSA CONTRA PIRATAS (INC. 59) 


7.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El sujeto activo puede ser cualquiera (delicta comunia). 


b) Acción típica: Es la de oponerse a que el comandante de la aeronave, el capi- 
tán del buque o la tripulación propia los defiendan del ataque pirático 98%, Se opone el 
que procura impedir que se realice la defensa, sea estorbando o tratando de impedir- 
lo por amenazas (intimidación) o violencia *%, 


c) Referencias: La oposición tiene que realizarse con violencia o amenazas?9, 


Tipo subjetivo 


Sólo es admisible el dolo directo; se requiere el conocimiento del ataque pirata y la 
voluntad de oponerse a la defensa contra él porlos medios enunciados en el tipo 392, 


7.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma con la realización de los actos de violencia o amenaza resultando 
indiferente que se logre —o no— impedir la defensa. No es admisible la tentativa 9%, 


8. EQUIPAMIENTO DE BUQUE O AERONAVE PIRATA (INC. 69) 


8.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El sujeto activo puede ser cualquiera (delicta comunia). 


b) Acción típica: Es la de equipar un buque o aeronave destinado a la piratería. 
Equipa la persona que lo provee para realizar dicha actividad por cuenta propia (rea- 
lizar el equipamiento por sf) o ajena (en representación de otro —armador—) %%4, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo doloso que difícilmente acepte el dolo eventual **, 


(388) Creus, Op. cit., p. 61. 

(389) Creus, op. cit., p. 62. 

(390) Núsez, op. cit., p. 108. 

(391) Creus, op. Cit., p. 62; NÚSEZ, Op. cit., p. 108. 
(392) Creus, Op. cit., p. 62. 

(393) Creus, Op. cit., p. 62. 

(394) Creus, op. cit., p. 62. 

(395) Creus, Op. cit., p. 64. 
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8.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El hecho se consuma con el equipamiento, aunque no se lo hubiese completado. 
Basta con que se haya producido la provisión o suministro de elementos del equipo. 
Es admisible la tentativa *, 


9. TRÁFICO CON PIRATAS (INC. 79) 


9.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El sujeto activo puede ser cualquiera (delicta comunia). 


b) Acción típica: Consiste en traficar o suministrar auxilio. Trafica el que realiza 
comercio con piratas o recibe la producción de la piratería (reducidor) 9%. Suministra 
auxilio el que da ayuda al pirata sea económicamente o por favores personales 3%, 


c) Referencias: Se exige que el agente, por sí o por su representante, actúe en el 
territorio de la República Argentina 39, 


Tipo subjetivo 


El autor tiene que actuar a sabiendas de que trafica o auxilia. Sólo es admisible el 
dolo directo 90. 


9.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El hecho se consuma al traficar o suministrar auxilio al/los pirata/s. Parece admi- 
sible la tentativa. 


Art. 199. —-Si los actos de violencia u hostilidad mencionados en el ar- 
tículo anterior, fueren seguidos de la muerte de alguna persona que se en- 
contrare en el buque o aeronave atacados, la pena será de dieza veinticinco 
años de reclusión o prisión. 


ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


Este artículo contempla, como agravante, la muerte de alguna persona que se 
encuentre en un buque o aeronave atacados, o sea la producida por los actos de vio- 
lencia u hostilidad mencionados en la disposición anterior. Para un sector de la doc- 
trina se trata de una consecuencia preterintencional *! porque, a la actividad dolosa 


(396) Creus, op. cit., p. 64. 
(397) Creus, op. cit., p. 65. 
(398) Creus, Op. cit., p. 65. 
(399) Creus, Op. Cit., p. 65. 
(400) Creus, Op. cit., p. 65. 
(401) Núxez, op. cit., p. 111; SoLer, Op. cit., p. 552. 
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inicial del sujeto, le sigue un resultado que sobreviene a título de culpa; pero también 
se ha sostenido que la pena establecida conduce a que la agravante comprenda tanto 
los resultados preterintencionales como los dolosos, salvo que la muerte configure 
un homicidio calificado 42, 


CAPITULO IV 


Delitos contra la salud pública. Envenenar o adulterar 
aguas potables o alimentos o medicinas 


INTRODUCCIÓN 


En este Capítulo se pretende tutelar la salud pública, entendida como un valor 
comunitario, con sentido de dimensión social, que apunta no a la salud individual 
sino al conjunto de condiciones positivas y negativas que posibilitan el bienestar de 
todas las personas en general e indeterminadamente. Se persigue la protección del 
bienestar físico y psíquico de la colectividad *03; del estado sanitario de la comuni- 
dad *%, La salud pública es un interés supraindividual de titularidad colectiva, y de 
naturaleza difusa 405, 


Art.200.— Será reprimido con reclusión o prisión de tres a diez años, el 
que envenenare o adulterare, de un modo peligroso para la salud, aguas 
potables o sustancias alimenticias o medicinales, destinadas al uso públi- 
co o al consumo de una colectividad de personas. 


Si el hecho fuere seguido de la muerte de alguna persona, la pena será 
de diez a veinticinco años de reclusión o prisión. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


La norma en análisis trata de tutelar “los intereses del consumidor en su vertien- 
te alimentaria” *%, Frente al peligro que genera la alteración nociva de agua potable, 


(402) Donxa, op. cit., p. 198. 

(403) Doxxa, op. cit,, p. 204. 

(404) Creus, op. cit., p. 67, quien señala que el resultado sobre las personas determinadas se 
toma en cuenta en algunos tipos como agravante y como preterintención. También aclara que 
si bien el capítulo incluye normas de protección de sanidad animal, lo hace teniendo en cuenta 
la incidencia que puede producir en la población o un sector de ella. 

(405) CARMONA SALGADO, citado por Doxxa, Op. cit., ps. 204/205. 

(406) Según CARMONA SALGADO, citado por Doxxa, op. cit., p. 209. 
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sustancias alimenticias o medicinales que usa el público en general *”, se contrapo- 
ne la seguridad común *%, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera —delicta comunia— no exigiendo el tipo 
caracteres específicos. 


b) Sujeto pasivo: Es indeterminado, aunque —en los casos concretos— pueda 
verse afectada sólo una parte de la población como mujeres, niños, ancianos, etc. 1%, 


c) Acción típica: Es la de envenenar o adulterar agua potable, sustancias alimen- 
ticias o medicinales. Envenenar supone agregar a la sustancia otra, ya sea tóxica en sí 
misma o que se vuelve tóxica al mezclarse con aquélla*!%. Lo importante no sería 
agregar un veneno *!! al agua o la sustancia alimenticia o medicinal, sino volverla ve- 
nenosa. Adulterar implica cambiar las calidades de la sustancia —agregando o qui.- 
tando o sometiéndola a procesos de descomposición— afectando sus propiedades 
para la utilización por el hombre *?*?. En esta acción puede entenderse comprendida 
la conducta —más específica— de contaminar ya que al contaminar una sustancia 
las propiedades de ésta se alteran *!!, 


Las acciones de envenenamiento o adulteración del agua o sustancias tienen que 
ser idóneas para causar peligro para la salud. El peligro consiste en que pueda provo- 
car o favorecer enfermedades o consecuencias físicas o psíquicas anormales en indi- 
viduos indeterminados, como podría ser la eliminación del bienestar de éstos (cau- 
sar sueño, cansancio, etc.) 11%, La salud implica el bienestar corporal y fisiológico de 
las personas en general *1*. Para Soler y Fontán Balestra, si el peligro para la salud no 
existe, pese a que se produzca una alteración de los componentes de la sustancia, el 
hecho resultaría atípico de esta figura. El primero de los autores nombrados explica 
que en el caso de la simple adulteración, será una cuestión de hecho la de determinar 
sies o no peligrosa para la salud, pues —señala— agregar agua a la leche, por ejem- 
plo, puede resultar peligroso para la salud de un sector de la población, como son los 


(407) El Capítulo no comprende alteraciones de agua o sustancias alimenticias o medici- 
nales destinadas al consumo de un grupo determinado de personas (cír. Donna, op. cit., p. 209), 

(408) Así, la CNCrim. y Correc., sala V, ha señalado que la figura del art. 200 trata de prote- 
ger la salud pública; y que dicho bien jurídico es compartido por todos los habitantes porque 
cualquiera puede estar expuesto al riesgo de sufrir el resultado de la conducta delictiva (cfr. cita 
del fallo que hace Donna, Op. cit., p. 216, y La Ley, 1987-B, 584, sum. 37.576). 

(409) Creus, Op. cit., ps. 68/69. 

(410) Creus, op. cit., p. 68; Donna, Op. cit., ps. 211/212; SoLer, Op. Cit., p. 556; NÚÑEz, Op. cit., 
p. 115. Para FoNTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 381 la acción encierra la idea de agregar o mezclar algo: 
“el veneno”. 

(411) Sobre el concepto de “veneno”, véase —supra— el comentario al art. 80, inc. 20. 

(412) Creus, op. cit., p. 68; NúRegz, op. Cit., p. 115; MoLinario, Op. cit., ps. 112/113. Para 
SoLer (op. cit., p. 556), no es necesaria la agregación de un tóxico pero sí requiere que la sustan- 
cia siga siendo considerada la misma y que se la coloque en “circulación” como tal. Para FonTÁN 
BALESTRA, OP. cit., p. 382; y Donna, Op. cit., p. 212, la adulteración requiere agregar sustancias tóxi- 
cas. 

(413) El término “contaminar” estaba contemplado como acción típica en la anterior re- 
dacción de la norma según la ley 21.338. 

(414) Creus, Op. cit., ps. 67/68; SoLER, Op. cit., p. 556 —para quien abarca los peligros de la 
energía radial —, FoNTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 382; y Núxez, op. cit., p. 115, coinciden. 

(415) Crrus, op. cit., p. 68; Núkez, op. cit., p. 117. 

(416) Núrez, op. cit., p. 117. 
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niños pequeños, cuyo único alimento lo configura aquel fluido; y el mantenimiento 
de la salud de aquéllos se basa en la supuesta composición normal —y no aguada— 
de la leche suministrada. En cambio no sería típico de este delito agregarle agua al 
vino por no ser peligroso para la salud +1”. Núñez *! sostiene que se trata de un peli- 
gro abstracto, derivado del grado de adulteración o envenenamiento, no siendo sufi- 
ciente que se produzca una disminución de la potabilidad del agua o las propiedades 
alimenticias o medicinales de las sustancias si la alteración carece de la potencia para 
perjudicar la salud; y agrega que el delito no demanda daños efectivos para la salud 
ni que en la situación concreta alguna persona haya bebido el agua o utilizado las 
sustancias alimenticias o medicinales. Para Donna, teniendo en cuenta el título don- 
de el delito se encuentra incorporado, se trata de acciones de peligro concreto *??, 


d) Objetos del delito: Constituyen objetos del delito las aguas potables, las sus- 
tancias alimenticias y las sustancias medicinales. Agua potable es la que tiene aptitud 
para ser ingerida por las personas directamente o utilizándola para la cocción —como 
lo sería el agua mineral, la de ríos, manantiales, fuentes y aguas subterráneas prove- 
nientes de las napas %%—. Según la doctrina, no es necesario que el agua posea cierto 
grado de potabilidad, pues aun cuando sea relativamente potable o deba ser someti- 
da a un proceso técnico de potabilización puede ser objeto del delito, cuando la ac- 
ción del agente la hace menos apta para el consumo **, La jurisprudencia, sin em- 
bargo, señaló que no configura el delito del art. 200 del Cód. Penal arrojar hidrocar- 
buros o sus derivados al cauce del río Paraná, por no constituir “agua potable” 2, La 
sustancia alimenticia es todo sólido o líquido *—en forma simple o preparada—, 
que el hombre ingiere para alimentarse ** sin importar que tenga mucho o poco va- 
lor alimenticio *5, La sustancia medicinal es todo sólido o liquido que se emplea nor- 
malmente para curar enfermedades o preservar la salud, administrable por vía oral, 
inyectable, fricción, adherencia, contacto, etc. 6, entre los que podrían incluirse los 
elementos que tienen un fin básicamente estético tendientes a conservar el normal 
funcionamiento o el mantenimiento de partes del cuerpo (como serían las cremas 
corporales, lociones capilares, etc.) 12”, Núñez, por su parte, entiende que sustancias 
medicinales son sólo aquellas previstas legalmente (drogas, medicamentos, elemen- 
tos de diagnóstico, productos químicos, reactivos y aquellos de uso y aplicación en la 


(417) SoLeR, Op. cit., ps. 556/557; y FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., ps. 382/383. 

(418) Nuúzxez, op. cit., p. 117. 

(419) Donxa, op. cit., ps. 212/213, para quien las acciones típicas deben resultar peligrosas 
por el envenenamiento o adulteración. MoLixario (op. cit., ps. 112/113) plantea el problema de 
si es necesario o no que alguna persona ingiera las sustancias adulteradas o contaminadas. Si se 
exigiera que alguna persona sufriera un síntoma se trataría de un delito de lesión. 

(420) Cfr. Doxna, op. cit., p. 209; MoLixario, Op. cit., 111; Núxez, op. cit., p. 116 —quien seña- 
la como ejemplos a las aguas estancadas o corrientes, de manantiales, ríos, cisternas O pozos y 
charcos—, 

(421) Cir. Creus, op. cit., p. 69; Doxxa, Op. Cit., p. 209; Núsez, Op. cit., p. 116. SoLer (op. cit., 
ps. 557/558) señala que la expresión potable no tiene que vincularse con el sentido de agua 
pura o perfecta. “Un agua deficiente, pero de la cual la gente bebe, puede ser envenenada”; y 
aclara que no se incluyen como objeto del delito las aguas destinadas a abrevar animales. FoNTÁN 
BaLesTRA (Op. cit., ps. 383/384) excluye las aguas destinadas a usos industriales. 

(422) Cfr. CPenal Rosario, sala 11, “Fiscal s/dcia. art. 200, Cód. Penal” —citado por Doxxa, 
op. cit., p. 216—. 

(423) Fontán BALESTRa, OP. Cit., p. 384. 

(424) SoLer, Op. cit., p. 558. 

(425) CREus, Op. cit., p. 69; MoLixarto, Op. Cit., p. 112; Doxxa, op. cit., p. 210; Núxez, Op. Cit., 
p. 116. 

(426) Fontán BALESTRA, Op. cit., p. 384. 

(427) Creus, Op. cit., p. 69; Doxxa, op. Cit., ps. 210/211; SoLEr, Op. cit., p. 558, 
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medicina humana) *8, de allí que debería excluirse cualquier otra definición más am- 
plia y distinta de la especificación de la ley, conforme una interpretación restricti- 
va *2%. La jurisprudencia ha resuelto que “el contenido del art. 200 está dado por sus- 
tancias medicinales destinadas a combatir enfermedades y sus causas o morigerar sus 
efectos, sea que resulten antídotos que se aplican a las dolencias o para aliviar dolo- 
res” 230, 


Las aguas potables, sustancias alimenticias o medicinales deben estar destina- 
das al uso público o al consumo de una colectividad de personas, esto es —por una 
parte—, aplicadas al uso de un grupo indeterminado de individuos; y —por la otra— 
, referente a un grupo colectivo —es decir un grupo de personas de cierta 
magnitud (hospitales, escuelas, etc.) — **!, Para Donna, como el agua o sustancias de- 
ben ser de uso público, no encuadraría en el tipo el envenenamiento del pozo de una 
vivienda familiar *?, En cambio, para Soler, este mismo supuesto entra dentro de los 
alcances del tipo %%. La jurisprudencia ha entendido que la adulteración de aguas no 
constituye el delito previsto en la norma en análisis si no están destinadas al uso pú- 
blico 4, ' 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo doloso que requiere el conocimiento, por parte del sujeto acti- 
vo, de que envenena o adultera la calidad del producto nocivo que introduce, y que se 
trata de aguas potables, alimentos o sustancias medicinales; y la voluntad de adulte- 
rar o envenenar 5. Se admite el dolo eventual 46, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Si se considera que el peligro es abstracto, no es necesaria la concreta puesta en 
peligro de la salud pública y menos un daño efectivo en alguna persona, y ni siquiera 
que alguna persona usara o consumiera el agua potable, medicina o alimentos; en 
cambio, si se ve al delito como de peligro concreto, éste efectivamente debe exis- 
tir”, Jurisprudencialmente se ha señalado que “El tipo delictivo del art. 200 del Cód. 


(428) Nuxez, op. cit., ps. 116/117, quien hace mención de la ley 16.463. 

(429) Donxa, op. cit., p. 211. 

(430) Cfr. CNFed. Crim. y Correc., sala I, “Pérez, Hector y otros” (rta. 2000/12/21), citado 
por Donna, Op. cit., p. 216. 

(431) Creus, Op. Cit., ps. 69/70; MoLixario, Op. cit., p. 112; Donna, op. cit., ps. 210/211. 

(432) En este caso, como en el del envenenamiento de sustancias alimenticias o medicina- 
les, puede haber otro delito contra la vida o la integridad corporal de personas 
determinadas (Donna, Op. cit., p. 210). Fontán BaLEsTRA (Op. Cit., ps. 384/385), advierte que los 
casos no pueden resolverse de un modo general y que el delito se caracteriza por el peligro 
común consistente en la posibilidad de utilización de las sustancias por parte de personasinde- 
terminadas. 

(433) SoLer, op. cit., p. 558. 

(434) Cfr. CNCrim. y Correc., sala IV, c. 7263, “Zarategui, M. A.”, rta. 1997/8/25 —en JPBA, 
t. 102, p. 14, Fallo: 38—. 

(435) Donxa, op. cit., p. 214. 

(436) Creus, Op. Cit., p. 70; NÚsez, op. cit., p. 118. 

(437) Para Núxez, op. cit., p. 117, se trata de un delito de peligro abstracto. Para FONTÁN 
BaLEsTRA (Op. cit., ps. 382/383), no alcanza con adulterar o envencnar el agua o sustancias sino 
que debe hacerse de un modo peligroso para la salud, y que las sustancias estén destinadas al 
consumo de.un grupo indeterminado de individuos. De la acción de envenenar o adulterar se 
desprende un peligro de daño, y de lo segundo un peligro común. Concluye que el delito se 
consuma en el momento de envenenar o adulterar las aguas o sustancias, pues concurriendo el 
requisito de peligro para la salud y destino de uso público el peligro común ya existe. 


Penal trata de proteger la salud pública, y la descripción del legislador configura un 
delito de peligro concreto...” ya que el bien jurídico es compartido por todos, y cual- 
quier habitante puede estar expuesto al riesgo de sufrir el resultado de la conducta 
delictiva 48, 


Se admite la tentativa del delito %*, pudiendo el agente empezar la ejecución de 
las acciones típicas y no alcanzar la consumación. Si el medio utilizado fuera inidó- 
neo para ocasionar los peligros típicos, podría el sujeto incurrir en una tentativa de 
delito imposible *, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con el art. 55 de la ley 24.051: Esta norma establece las mismas penas que el 
art. 200 para quien, utilizando los residuos a que se refiere dicha ley, envenene, adul- 
tere o contamine de un modo peligroso para la salud, el suelo, el agua, la atmósfera o 
el ambiente. Cuando se trate de la contaminación de aguas mediante residuos peli- 
grosos, la figura del art. 200 quedará desplazada por la legislación específica. Sin 
embargo, desechado el carácter de residuo peligroso de una sustancia contaminan.- 
te, cabría analizar si la conducta encuadra en la figura aquí comentada *!. 


b) Con la ley 14.878 *1: Esta ley protege la industria vitivinícola, y pena al que 
falsifique o adultere los objetos de protección de esa norma. Existe la posibilidad de 
un concurso ideal*% entre el art. 200 y el art. 31 de la ley referida, cuando además de 
afectarse los productos objeto de protección de la norma, dicha conducta puede re- 
sultar peligrosa para la salud. La jurisprudencia **! ha señalado que si no existe la 
afectación relevante de la industria del vino, la conducta encuadra en el art. 200, por 
tratarse de la adulteración peligrosa para la salud de sustancias alimenticias de con- 
sumo público. También se ha dicho que es autor del delito previsto en el art. 200 en 


Creus (op. cit., p. 70), señala que no es necesario que la acción haya creado el peligro concreto 
para la salud. MoLinario (op. Cit., ps. 113/114), distingue dos peligros derivados del hecho, el 
peligro de que la colectividad beba el agua envenenada, y el de que quien la beba sufra un daño 
en su salud. El primer peligro es concreto, real y no abstracto; y al segundo lo llama “peligro 
futuro”. Para SoLer (Op. cit., p. 556) se trata de una “infracción material” que se concreta en la 
creación efectiva del peligro, derivado de envenenar o adulterar; y se consuma el delito cuando 
se cree el peligro común. Para Doxxa, Op. cit., p. 214, se trata de un delito de peligro concreto y 
“se consuma con la acción de envenenar o de adulterar”. 

(438) Cfr. CNCrim. y Correc., sala V, rta. 1985/07/26, “R. R.”, La Ley, 1987-B, 584 (37.576-S). 

(439) Creus, op. Cit., p. 70; SoLer, op. cit., p. 558; Doxxa, Op. Cit., p. 214, 

(440) Creus, Op. cit., p. 70; Doxxa, op. cit., p. 214. Véase —asimismo— art. 44, último párra- 
fo. 

(441) Así, la jurisprudencia estableció que en el caso de derrame de gasoil sobre aguas, si 
bien la conducta no encuadraba en los arts. 55 y 56 de la ley 24.051, era necesario continuar con 
la investigación para establecer si el hecho resultaba eventualmente típico de otras figuras 
penales (CFed. Salta, C.131/98 “Refinor SA” —rta. 1999/02/18—, en JPBA, t. 109, ps. 42/43, 
Fallo: 81). 

(442) El art. 31 establece que “Toda persona responsable material de adulteración o falsifi- 
cación de los productos a que se refiere la presente ley o que pueda ser juzgada partícipe del 
hecho a tenor de lo que prescribe el art. 45 del Cód. Penal, será reprimida, cuando el hecho no 
encuadrara en otro delito de pena mayor, con prisión de tres a diez años, sin perjuicio de la 
aplicación, en su caso, de la regla del art. 46 del mismo Código. Se considerarán cómplices prin- 
cipales, salvo prueba en contrario, los que provean alcoholes y/o sustancias aptas para la falsi- 
ficación a los adulteradores. A los efectos de la calificación del delito, los jueces juzgarán como 
cometida la adulteración o falsificación, cuando a cualquiera de los productos comprendidos 
en esta ley se les haya agregado elementos extraños a su composición natural y especialmente 
materias colorantes, ácidos minerales y edulcorantes.”. 

(443) Cfr. art. 54, Cód. Penal. 

(444) Cfr. Fallos: 317:1022, “Bursa, Roberto”. 
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concurso ideal con el art. 31 de la ley 14.878 el presidente del directorio de la socie- 
dad anónima propietaria de una bodega, que al menos en diez oportunidades adul- 
teró o corrigió distintas partidas de vinos agregando altos volúmenes de alcohol me- 
tílico a los piletones que contenían las sustancias alimenticias **. 


c) Con el art. 40 del Cód. Contravencional de la Ciudad Autónoma de Buenos 
Aires: Dicho artículo prevé como acción típica la de colocar en lugares públicos, o 
privados de acceso público, sustancias o cosas capaces de producir daño y considera 
el hecho “particularmente” grave cuando pueda ocasionar un daño a la salud. En este 
último supuesto la figura contravencional es de aplicación residual cuando las accio- 
nes no encuadren dentro del art. 200 bajo análisis 1%, 


5. AGRAVANTE 


El segundo párrafo de la norma en análisis agrava la pena en caso de resultar la 
muerte de alguna persona. Se trata de un resultado preterintencional **”, Para Don- 
na *%, la muerte debe ser la concreción del riesgo del envenenamiento o adultera- 
ción; añade que teniendo en cuenta el monto de la pena, el resultado muerte deberá 
estar más abarcado por el dolo eventual que por la culpa, y que si el fin del autor es 
causar la muerte de la persona, esta figura se ve desplazada por las descriptas por el 
art. 80, incs. 2* y 5”. 


Art. 201. — Las penas del artículo precedente, serán aplicadas al que 
vendiere, pusiere en venta, entregare o distribuyere medicamentos o mer- 
caderías peligrosas para la salud, disimulando su carácter nocivo. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien jurídico protegido por este artículo es la salud pública frente al peligro al 
que se la expone al colocar en circulación medicamentos o mercaderías que pueden 
perjudicar la salud de las personas en general **. 


2, ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: El sujeto puede ser cualquiera. Es delicta comunia. 


b) Acción típica: Las acciones típicas son las de vender, poner en venta, entregar 
o distribuir (Creus dice “poner en circulación”) W%los medicamentos o mercaderías, 


(445) Cfr. TOCrim. Fed. San Juan, “Torraga, A.M. y otros” (rta. 1996/06/20), publicado en 
JPBA, t. 102, ps. 168/170, Fallo: 434. 

(446) Cfr. Cevasco y FERNÁNDEZ, Op. cit. ps. 127/129; y VÁZQUEZ y Añoso, Op. cit., ps. 167/170. 

(447) Nuxez, op. cit., p. 118; Creus, op. cit., ps. 70/71. Para la jurisprudencia es de aplicación 
la agravante del último párralo del art. 200 si resultó la muerte de alguna persona, siendo ésta 
una consecuencia preterintencional (Cfr. el fallo “Torraga” ya citado). 

(448) Donna, op. cit., ps. 214/215. 

(449) Creus, op. cit., p. 71; Donxa, Op. cit., p. 218; SoLER, Op. cil., ps. 558/559; Núñez, Op. cit., p. 118. 

(450) Creus, Op. cit., p. 71. 
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disimulando el carácter nocivo de los mismos %*?. La acción consiste en ponerlos a 
disposición de un número indeterminado de personas o en distribuirlos a un núme- 
ro determinado de personas que los harán circular, o en entregarlos a un sujeto de- 
terminado **, La doctrina en general entiende que: vende el que transfiere a terceros 
la cosa por un precio; pone en venta el que ofrece el objeto con esa finalidad explícita 
oimplícitamente (p. ej. colocando el objeto en vidrieras o escaparates, etc.) 3; entre- 
ga el que da el objeto por cualquier concepto: venta, permuta, donación, préstamo 
de consumo, comisión, etc. (o sea, puede sera título gratuito como a título oneroso); 
distribuye el que, por cuenta propia o de terceros, lo pone a disposición de quien 
puede realizar las operaciones anteriores. En este último caso las mercaderías no se 
ofrecen o entregan directamente al público, sino a intermediarios que las harán lle- 
gar a quienes las ofrecerán **, 


c) Objetos del delito: Son los medicamentos o mercaderías. El significado del 
término medicamentos es equivalente al de medicina. Por mercadería se entien- 
de, conforme el art. 77 del Cód. Penal, “...toda clase de efectos susceptibles de expen- 
dio...”, constituyendo un término más amplio que el concepto de alimentos **, Acla- 
ra Donna que el medicamento y la mercadería deben ser peligrosos para la salud, 
esto es, susceptibles de causar daños a la salud del público en general, aunque ese 
daño sea indirecto. Para este autor, la característica de peligro para la salud no nece- 
sariamente debe surgir de un envenenamiento o adulteración, sino que puede pro- 
venir de causas que operan en forma natural por el transcurso del tiempo y las carac- 
terísticas propias de los objetos **”. Tal sería el caso del medicamento que no sea útil 
por estar vencido, pero que aun así pueda causar daño. 


d) La disimulación del poder nocivo del objeto: Es un requisito esencial para 
que se configure este tipo penal *?. La disimulación es el ocultamiento del carácter o 
poder nocivo del objeto, sea por un acto positivo (p. ej. no colocar o borrar una leyen- 
da que advierta el carácter nocivo del objeto), sea por un acto negativo (p. ej. no decir 
los problemas que tiene el producto) *%?, que lleve a un error al tercero sobre el peli- 
gro que podría causar dicho producto a la salud *6%, circunstancias que han sido tam- 


(451) Doxxa, op. cit., p. 219; Creus, op. cit., p. 71; Sot.rr, op. cit., p. 560; FonTÁN BaLESTRA, Op. Cit., 
p. 386; Núxez, Op. cit., p. 119; MoLtxari0, Op. cit., ps. 118/119. 

(452) SoLer, op. cit., p. 560, para quien lo que caracteriza a estas acciones es la dlisimulación 
del poder nocivo de la cosa. Para Creus, las acciones descriptas por el tipo son medios para 
poner en circulación los objetos entre personas determinadas (op. cit., p. 71). 

(453) Así, la CNCrim. y Correc., sala VI, “Barbero González” (rta. 1998/08/06), ha señalado 
que “corresponde procesar por infracción al delito del art. 201 del Cód. Penal al titular de un 
restaurante en el que varias personas contrajeron triquinosis al ingerir alimentos, si el nombra- 
do ha demostrado ser proclive a comprar mercadería que no cumple las normas de seguridad e 
higiene a las cuales deben atenerse en razón de la índole de su explotación” (La Ley, 1999-C, 729 
—41,463-S—), 

(454) MoLINaRto, Op. cit. ps. 118/119; Creus, op. cit., p. 71; DONxa, Op. Cit., p. 219; NÚSEz, Op. Cil., p. 119. 

(455) FONTÁN BALESTRA, Op. Cil., p. 386; CREUS, Op. Cit., p. 72; y MOLINARIO, Op. cit., p. 117. 

(456) MoLixario, op. cit., p. 117, como pueden ser las cremas para la piel, los perfumes, pan- 
tallas solares, pastas dentales, desodorantes, pintura, etc.; FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., ps. 386/387; 
Creus, Op. cit., p. 72. 

(457) Doxna, op. cit., p. 219. Coinciden Crens, Op. cit., p. 72; y MoLIxario, Op. cit., p. 118. Al 
respecto, la jurisprudencia ha dicho que “A los fines del art. 201 del Cód. Penal es cuestión de 
hecho establecer si la adulteración imputada resulta peligrosa o no para la salud, dependiendo 
ello de las connotaciones de cada caso: sus características, finalidades, destinatarios, etc.” —del 
fallo de primera instancia—, CPenal Rosario, sala Il, (1981/08/06), “César, Sara J.”, en Juris,, 
66-72. 

(458) SoLER, op. cit., p. 560. 

(459) Por ejemplo, ocultando que los medicamentos se encontraban vencidos (cfr. 
CNCasación Penal, sala II, “Guarnaccia, B.A.”, 2003/06/17, en JPBA, t. 122, p. 11, Fallo: 22). 

(460) Doxsxa, op. cit., p. 219; Creus, op. cit., ps. 72/73; MoLixario, Op. Cit., p. 119. 
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bién requeridas por la jurisprudencia **! al señalar que: “El delito de venta de medica- 
mentos nocivos (art. 201, Cód. Penal) ... requiere en todos los supuestos ... disimular su 
carácter nocivo y ponerlos a la venta. La disimulación requiere que el agente oculte el 
carácter tóxico del objeto mediante un acto positivo o negativo, quedando marginada 
la conducta del tipo cuando se vende haciendo notorio el carácter nocivo o cuando por 
la naturaleza del producto es innecesario advertirlo” y que constituye el delito en aná- 
lisis “la maniobra de ocultamiento por parte del imputado del corte de la cadena de 
frío —en el caso, ofreció en venta fármacos altamente tóxicos— mediante su acondi- 
cionamiento en cajas de hielo seco al tiempo de su exhibición al potencial comprador, 
aparentando óptimas condiciones de empleo lo cual es suficiente como para tener por 
acreditada la disimulación de su carácter tóxico” %2, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, que por las acciones a realizar, requeriría dolo directo 16, El 
autor debe tener conocimiento del carácter nocivo del producto en cuanto a la posi- 
bilidad de dañar la salud, y la voluntad de disimular ese carácter 1%, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con alguna de las conductas antes mencionadas, esto es el 
acto del tráfico llevado a cabo con la disimulación del carácter nocivo “6, Donna con- 
cluye que se trata de un delito de acción peligrosa y no de peligrosidad abstracta sino 
concreta *66, Creus difiere, entendiendo que se trata de un delito de peligro abstrac- 
10 67, Ambos autores coinciden en admitir la tentativa 18, 


(461) Al requerir —por ejemplo— que cl sujeto activo disimule el carácter nocivo, falsili- 
cando el medicamento o alterando la fecha de su vencimiento (TOCrim. Fed. 2 La Plata, “Elaskar”, 
rta. 1999/03/11, publicado en JPBA, t. 110, p. 38, Fallo: 78). 

(462) Cfr. CNCasación Penal, sala [V, rta. 2000/10/03, “Garay, Jorge A. y otros” (La Ley, 2001-B, 
303). La doctora Berraz de Vidal votó en disidencia por entender que no estaba configurado el 
delito previsto en el art. 201, al encontrar ausente el requisito típico de la disimulación, señalando 
que: “... disimular es encubrir con astucia, disfrazar u ocultar una cosa para que parezca distinta 
de lo que es. Disimulo... se define como el arte con que se oculta lo que se hace. De ello surge que 
al acto de poner en venta el medicamento, debe añadir el agente la manifestación externa de una 
creación habilidosa tendiente a dejar indefenso al hombre frente al verdadero peligro emergente 
de la utilización del producto peligroso. La sola omisión de un hecho cierto, o la simple afirma- 
ción de uno incierto, no son por sí el elemento disimulación que la ley exige. El silencio o la men- 
tira deben concurrir con algo más que la pura actividad verbal del oferente o con su silencio pues 
... No se alcanza con ello a enmascarar, disfrazar y esconder la toxicidad del fármaco". 

(463) Donna, op. cit., p. 229. 

(464) MoLIiNaARIo, Op. Cit., ps. 119/20; Creus, Op. Cit., p. 73; Fontán BALESTRA, OP. cit., 
ps. 387/388; Nuúxez, op. cit., ps. 121/122. 

(465) Creus, Op. Cit., p. 73; Donxa, Op. Cit., p. 220. 

(466) Donna, op, cit., p. 220, Apoyando esta postura la jurisprudencia ha dicho que “A los 
fines del art. 201 del Cód. Penal, la adulteración de productos medicinales es una infracción de 
peligro concreto, que se configura al librarse aquéllos a la posibilidad de consumo por el públi- 
co de modo que implique riesgo” —del fallo de primera instancia— CPenal Rosario, sala Il, (1981/ 
08/06), “César, Sara J.” (Juris., 66-72), más arriba citado. 

(467) Creus, Op. cit., p. 73. En tal sentido la jurisprudencia ha señalado que se trata de un 
delito de peligro abstracto, que se consuma con la ejecución de las acciones previstas sin nece- 
sidad de daño (cfr. TOCrim. Fed. 2 La Plata, “Elaskar”, publicado en JPBA, t. 110, p. 38, Fallo: 78, 
ya citado, y en igual sentido CNCasación Penal, sala IV, rta. 2000/10/03, “Garay, Jorge A. y otros” 
—La Ley, 2001-B, 303). 

(468) Donna, op. cit., p. 200; Creus, Op. Cit., p. 73. 
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Art.202.— Será reprimido con reclusión o prisión de tres aquince años, 
el que propagare una enfermedad peligrosa y contagiosa para las perso- 
nas. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien jurídico protegido es la salud pública. Se procura evitar la propagación de 
una enfermedad peligrosa y contagiosa que de manera indeterminada afecte a las 
personas *6”, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera. Es delicta comunia. 


b) Acción típica: Es la de propagar una enfermedad. Está discutido en qué con- 
siste la acción de propagar. Para algunos es un delito de daño que entraña un peligro, 
en la medida en que se requiere que alguien se vea afectado por la enfermedad, y el 
peligro de que la enfermedad se transmita a otras personas no afectadas 7%; dentro 
de esta postura hay quienes consideran que alcanza con que sólo una persona se 
enferme ”!, mientras otros autores exigen una pluralidad de afectados %?, Otros en- 
tienden que no es indispensable que alguien se vea efectivamente afectado, de modo 
que propaga el quien realiza actos útiles para transmitir la enfermedad “creando el 
peligro de que la enfermedad se disemine” *7%, Para Donna se trata de una conducta 
peligrosa concreta, no siendo necesario el contagio de alguna persona y sí la propa- 
gación de la enfermedad con riesgo para las personas en general **, Nos parece más 
acertado el criterio que interpreta que propagar supone lograr que una pluralidad de 
personas se vea afectada por una enfermedad, que se puede difundir a otras, cual- 
quiera sea el método que se utilice para ello y que puede ser el contagio o la difusión 
de gérmenés **. La jurisprudencia ha entendido que se trata de un delito de peligro, 
y que para propagar una enfermedad no se requiere un cuerpo enfermo, sino la sola 
existencia de una enfermedad, un acto propagador, y las condiciones de contagiosa y 
peligrosa para aquélla 17, 


c) Elementos valorativos: Enfermedad peligrosa y contagiosa. Por enfermedad 
debe entenderse al proceso patológico, que debe ser peligroso, esto es que ponga en 
peligro la vida o salud de las personas, y contagioso, lo que se da cuando se multiplica 
por cualquier vía transmitiéndose del afectado a quien no lo está, no siendo necesa- 


(469) Donna, Op. cit., p. 224. 

(470) MoLInaRrIo, op. cit., ps. 121/122, para quien propagar “supone siempre multiplicidad, 
difusión, extensión; implica en todos los casos una pluralidad de actos o de situaciones, represen- 
ta la posibilidad del contagio muíltiple”; coincidiendo FoxTáx BaLesTRa, Op. Cit., p. 338. 

(471) Así lo sostiene SoLer, Op. cit., ps. 562/563. 

(472) Creus, Op. cit., p. 74 (citando a GÓMEZ). 

(473) Nuez, op. cit., ps. 122/123, para quien alcanza con realizar actosidóneos para trans- 
mitir la enfermedad o difundir gérmenes patógenos creando el peligro de que la enfermedad se 
disemine; no es necesario que se enferme persona alguna porque la ley reprime la propagación 
y no “andar enfermando”. 

(474) Donna, Op. cit., p. 226. 

(475) CrEUS, Op. cit., p. 74. 

(476) Cfr. CFed. San Martín, “Contaminación Río Reconquista”, rta. 1992/8/26, pto. III, 
Nos. 1 y 11; y véase —asimismo— en dicho fallo el desarrollo que se hace de la opinión de los 
distintos doctrinarios en relación a si es una figura de peligro o de daño (La Ley, 1993-E, 337). 
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ria una epidemia *”, ni tampoco que sea una enfermedad exclusiva de las personas, 
pudiendo afectar tanto a animales como vegetales *”?, 


d) Los medios: La norma en análisis no prevé medios específicos para la propa- 
gación de la enfermedad, pudiendo utilizarse cualquiera, incluyendo las conductas 
previstas en los arts. 200 y 201 y la difusión artificial de gérmenes **. Por ejemplo, el 
enfermo de cólera que entra en contacto con múltiples personas, y el que cultiva bac- 
terias sin resguardo para la salud de los terceros *8%, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo doloso que requiere el conocimiento, por parte del sujeto, de 
que propaga una enfermedad contagiosa y peligrosa y la voluntad de hacerlo. Admite 
el dolo eventual *!, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Si se considera la acción de propagar de puro peligro *9?, para la consumación es 
suficiente el acto de propagación, es decir de difusión de gérmenes %3, aunque no se 
afecte a ninguna persona 1%, Si se la considera como una acción de daño se requerirá 
—según la postura que se siga— la afectación de una o varias personas, y el acto de 
difusión de gérmenes entraría dentro del ámbito de la tentativa *5, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con las figuras de los arts. 200 y 201: El delito en análisis puede concurrir en 
forma ideal (art. 54, Cód. Penal) con las figuras previstas en tales normas si se difun- 
den gérmenes realizando las conductas del modo establecido por esos tipos *6, 


(477) Creus, Op. cit., p. 74, N* 1574; Doxxa, op. cit., p. 226; MOLINARIO, OP. Cit., ps. 120/121; 
Núxez, op. cit., p. 124; Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 389; SOLER, Op. Cit., p. 563. La jurisprudencia ha 
señalado que el término enfermedad debe ser deducido de una interpretación jurídica y no 
médico biológica (CFed. San Martín, "Contaminación Río Reconquista”, rta. 1992/08/26, pto. 
III, No 11; en La Ley, 1993-E, 337, ya citado). 

(478) Creus, Op. cit., p. 74; Núxez, op. cit., p. 123. Contrariamente, para Fontán BALESTRA, 
op. cit., p. 389, quedan excluidas de la norma las enfermedades del ganado y de los animales en 
general, 

(479) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 389; Creus, Op. Cit., p. 74; SoLER, Op. Cit., p. 563. 

(480) Nuxez, op. cit., p. 124; ejemplos similares de Moreno están citados por Donna, Op. cit., 
ps. 224/225; MOLINARIO, OP. Cit., p. 122, da el ejemplo de la guerra bacteriológica directa, arrojan- 
do bacilos sobre la población. 

(481) Donna, op. cit., p. 226; Creus, Op. cit., p. 75; MOLINARIO, OP. cit., ps. 122/123. 

(482) Cfr. el fallo ya citado de la CFed. San Martín, 1992/08/26, “Contaminación Río Recon- 
quista”, La Ley, 1993-E, 338, y DJ, 1993-1-195, donde se ha señalado que “Tratándose de un deli- 
to de peligro, basta con acreditar la acción y su idoneidad o aptitud a la luz del bien jurídico 
protegido” (pto. 111, No 11). 

(483) Así, se ha dicho que “... exigir el contagio, para de ello deducir la consumación de 
“enfermedad, no se encuentra avalado por los requisitos del tipo” (CFed. San Martin, rta. 1992/ 
08/26, “Contaminación Río Reconquista”, pto. 111, N* 11; La Ley, 1993-E, 338 y DJ, 1993-1-195). 

(484) Nuñez, op. cit., p. 124, quien señala que se trata de un delito formal. 

(485) SoLER, op. cit., ps. 562/563. Fontán BALESTRA, OP. cit., p. 388, señala que “no obstante 
tratarse de un delito de peligro común, el hecho se consuma al producirse el daño” ya que “la 
ley no se refiere al que cree el peligro de propagación de una enfermedad, sino al que la propa- 
gue”. 

(486) Creus, op. cit., p. 75; para SoLER, Op. cit., p. 563 no existiría el concurso. 
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b) Con el art. 18 de la ley 12.331: La ley de profilaxis antivenérea 7 establece las 
penas del art. 202 para quien contagie dolosamente a otro una enfermedad venérea 
transmisible. Sin embargo, no corresponde hablar de concurso de delitos, ya que la 
figura del art. 202 queda desplazada por la norma específica 8, 


Art. 203. — Cuando alguno de los hechos previstos en los tres artículos 
anteriores fuere cometido por imprudencia o negligencia o por impericia 
en el propio arte o profesión o por inobservancia de los reglamentos u or- 
denanzas, se impondrá una multa de dos mil quinientos a treinta mil pe- 
sos, si no resultare enfermedad o muerte de alguna persona y prisión de 
seis meses a cinco años si resultare enfermedad o muerte. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


La norma en análisis prevé la comisión culposa ** de las conductas descriptas en 
los arts. 200, 201 y 202 del Cód. Penal *%%. La jurisprudencia ha señalado que “Provoca 
daño a la salud reprimido por el art. 203 del Cód. Penal, la conducta omisiva del geren- 
te y del encargado del restaurante que, al omitir negligentemente vigilar y controlar el 
trato higiénico y diligente que las personas a su cargo debían poner para conservar y 
elaborar los alimentos, permite que éstos se sirvieran a los clientes adulterados por agen- 
tes patógenos” 91, 


2. COMISIÓN CULPOSA DE LA FIGURA DESCRIPTA EN EL ART. 200 DEL CóD. PENAL 


La comisión culposa de la conducta descripta en el art. 200, envenenando aguas 
potables o sustancias alimenticias o medicinales no ofrece dudas. Así, la jurispru- 
dencia encuadró en el art. 203 —en función del art. 200, Cód. Penal—, la conducta 
del propietario de un comercio que preparó alimentos con mayonesa contaminada 
que provocó alteraciones más o menos graves en la salud de varias personas %%?, Mo- 
linario ha diferenciado tres casos: a) el sujeto conoce que se trata de agua potable 
destinada a una población y culposamente la envenena; b) el sujeto sabe que enve- 
nena, pero no sabe que se trata de agua potable o que está destinada a una colectivi- 
dad; y c) el sujeto ignora que envenena e ignora que se trata de agua potable o desti- 
nada a la población *%, 


(487) Ley 12.331, art. 18: “Será reprimido con la pena establecida en el art. 202 del Cód. 
Penal quien sabiéndose afectado de una enfermedad venérea transmisible, la contagie a otra 
persona”. 

(488) La jurisprudencia ha señalado que “El delito de contagio venéreo legislado en el art. 18 
de la ley 12.331 ... no admite la forma culposa, pues su remisión al art. 202 del Cód. Penal lo es 
únicamente en cuanto ala pena y no al tipo delictivo de dicho dispositivo.” —cfr. CCrim.Cordoba, 
6aNom. (1984/05/07), “Aguirre, José M.”, en LLC, 985-78 (114-R)—. 

(489) Cfr. CNCrim. y Correc., sala I, “Pietranera, Alejandro", rta. 1997/04/04, en La Ley, 2000- 
A, 551, sum. 42.267. 

(490) Sobre la estructura del tipo culposo véase supra comentario al art. 84. 

(491) Cfr. CNCrim. y Correc., sala I, rta. 1997/04/04, “Pietranera, Alejandro y otro”, La Ley, 
2000-A, 551 (42.267-S), donde también se ha señalado que “En el tipo penal del art. 203, el verbo 
“adulterar” equivale a corromper, alterar o cambiar las cualidades de los alimentos destinados a 
terceros indeterminados, y tal alteración, a diferencia del tipo doloso, debe producirse de un 
modo negligente, imprudente, imperito o por inobservancia de reglamentos u ordenanzas”. 

(492) Cfr. CNCrim. y Correc., sala 1I, rta. 1996/04/03, “G., J.”, ED, 168-619. 

(493) MoLixario, Op. Cit., p. 124. 
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3. COMISIÓN CULPOSA DE LA FIGURA DESCRIPTA EN EL ART. 201 DEL CóD. PENAL 


La doctrina ha hecho distintas interpretaciones en torno de la modalidad culpo- 
sa de la conducta descripta en el art. 201: 1) se ha señalado la dificultad de considerar 
la comisión culposa atento al elemento específico del art. 201 (disimular el carácter 
nocivo), lo que parecería incompatible con una forma culposa toda vez que requiere 
el dolo del autor***; 2) otros autores restringen la aplicación al caso de quien, estando 
obligado, no toma los recaudos para impedir el hecho **; 3) para Soler, en la hipóte- 
sis culposa, aquel elemento subjetivo específico debe considerarse alterado pues si 
no sería incompatible con esta forma de comisión; entonces será culposo "el acto por 
el cual el expendedor por imprudencia o negligencia no se haya percatado de la cali- 
dad de lo que entrega, como el de quien, sabiéndolo, haya omitido alguna adverten- 
cia necesaria, sin que esa omisión constituya un acto deliberado de disimulación", 
necesario en la forma dolosa *%; 4) para Molinario “es razonable interpretar que cuan- 
do el delito es culposo, de todos modos es preciso que ese carácter nocivo quede 
disimulado” %”; y 5) Núñez explica que la disimulación del art. 201, no tiene sólo con- 
sistencia subjetiva sino que también es una modalidad de la conducta del autor que 
se traduce en ocultar la verdadera calidad de lo traficado; y que “este disimulo exte- 
rior de la calidad peligrosa del objeto del tráfico, no se atribuye en la forma culposa a 
una conducta consciente y voluntaria del agente, sino a su imprudencia..., negligen- 
cia..., impericia o inobservancia de los reglamentos u ordenanzas que no le permitió 
advertir el disimulo existente en los objetos de su tráfico”, y explica que el farmacéu- 
tico puede despachar un medicamento peligroso para la salud de las personas cuya 
peligrosidad está encubierta en forma culposa **; y Creus *% coincide señalando que 
es posible imaginar la comisión culposa cuando la disimulación no surge de la volun- 
tad del agente, sino que está ínsita en las características del objeto “y el tráfico se 
produce equivocando al tercero sobre su calidad, por no observar el agente el deber 
de cuidado que en el caso le incumbe y que no le permite advertir el carácter nocivo 
o lo convence de lo contrario, o por haber actuado negligentemente en la formula- 
ción de las advertencias necesarias” como lo sería colocar precariamente las inscrip- 
ciones de advertencia. 


4. COMISIÓN CULPOSA DE LA FIGURA DESCRIPTA EN EL ART. 202 DEL CóD. PENAL 


Para Soler *% el conocimiento de la enfermedad por parte del autor, no excluye el 
posible carácter culposo del contagio. Fontán Balestra *! refiere que la figura debe 


(494) Esta es la tesis sostenida por Gómez citado por SoLer, Op. cit., p. 566, nota 31; por Donna, 
Op. cit., p. 230; y Núñez, Op. cit., p. 125, nota 279. 

(495) PADRÓ y MORENO, citados por Núxez, Op. cit., p. 125, nota 283. 

(496) SoLer, Op. Cit., p. 566. Coincide FoxTáN BALESTRA —0p. Cit., ps. 387/388 y 396—, quien 
no está de acuerdo con la opinión que sostiene que es imposible que la figura del art. 201 se 
cometa con culpa, pues considera que la exigencia subjetiva del tipo del art. 201 sólo rige para 
la figura dolosa y no tiene por qué excluir la modalidad culposa. 

(497) MOLINARIO, Op. Cit., p. 124. 

(498) Núsez, op. cit., ps. 125/126. 

(499) Op. cit., ps. 76/77. La jurisprudencia consideró típico el accionar de los directores de 
una empresa de lavado de pañales, que utilizaron como elemento bacteriostático una solución 
acuosa que por sus componentes resultó peligrosa para la salud de los niños usuarios de las 
prendas, cuando el producto no estaba indicado para lavar ni desinfectar prendas de vestir (cfr. 
CNFed. Crim. y Correc., sala V, “Young, C. E.” —rta. 1989/11/17—, citado por Donna, op. cit, 
p. 234). 

(500) SoLer, Op. cit., p. 566. , 

(501) FonTAN BaLESTRA, OP. cit., p. 396. 
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construirse con el elemento objetivo del tipo del art. 202 y el elemento subjetivo de 
los tipos culposos *%?, 


5. Las AGRAVANTES 


La norma en análisis agrava la pena si resultare enfermedad o muerte —con multa 
o prisión, respectivamente—. Como la ley no realiza ninguna distinción, la enferme- 
dad que se cause puede ser de cualquier especie o intensidad *%, Con respecto a los 
arts. 200 y 201, la agravante opera siempre que se produzcan aquéllas 9%, En el caso 
del art, 202, si se considera que se trata de un delito de daño, la aparición de una 
enfermedad en alguna persona es un requisito básico tanto para el tipo doloso como 
para el tipo culposo, por ende, en el supuesto de comisión culposa de la figura previs- 
ta en el art. 202 la pena sólo se agravará si se produce la muerte de una persona y no 
cuando se provoca una enfermedad %%. Núñez —que ve la figura del art. 202 como de 
peligro— refiere que en el caso del art. 203 se agrava el tipo culposo por la enferme- 
dad o muerte de alguna persona %%, 


Art. 204. — Será reprimido con prisión de seis meses a tres años el que 
estando autorizado para la venta de sustancias medicinales, las suminis- 
trare en especie, calidad o cantidad no correspondiente a la receta médica, 
o diversa de la declarada o convenida, o sin la presentación y archivo de la 
receta de aquellos productos que según las reglamentaciones vigentes no 
pueden ser comercializados sin ese requisito. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien jurídico protegido es la salud pública, atento al peligro que importa el 
suministro indebido de medicamentos, ya que una alteración en la calidad, en la es- 
pecie o en la cantidad puede producir daños o incluso la muerte del sujeto enfer- 


(502) Para Creus (op. cit., p. 77), ofrece dificultades la transmutación en culposo del tipo 
del art. 202 pues al tratarse éste de un delito de daño es necesaria la aparición de una enferme- 
dad en un grupo indeterminado de personas, y este requisito también deberá integrar el tipo 
básico culposo; de allí que para este autor la figura del art. 203 no se agravará cuando se dé este 
resultado sino sólo cuando se produzca la muerte de alguna persona. 

(503) Creus, Op. cit., p. 77. Contrariamente, Núsez, op. cit., p. 126, requiere que cuando el 
agravamiento es por una enfermedad, la misma sea peligrosa y contagiosa. La jurisprudencia 
ha señalado que “Los extremos del delito culposo contemplado en el art. 203 del Cód. Penal en 
función del art. 201 son una imprudencia, negligencia o inobservancia de los reglamentos y 
deberes, y un daño a la salud o la muerte, que deriva de esas circunstancias, es decir, la cabal 
evidencia de una relación de causa a efecto de esos elementos. No habiendo sido comprobado 
que las presuntas víctimas resultaron realmente intoxicadas, ni que los alimentos que ingirie- 
ron en el restaurante tuvieran la aptitud de provocarles los malestares que experimentaron, 
deben ser absueltos los procesados del delito previsto en el art. 203 del Cód. Penal.” —<cfr. 
CNCrim. y Correc., sala VI, 1981/02/24, “Marichich, J. A.”; en BCNCyC, 981-I11-50—. 

(504) Creus, op. Cit., p. 77; Donna, Op. cit., p. 231; SoLer, Op. cit., ps. 566/567; Nuñez, Op. Cit., 
p. 126. 

(505) Creus, Op. cit., p. 77; FonTÁN BaLESTRA, OP. Cit., p. 396 y SoLER, Op. Cit., ps. 566/567. 

(506) Núñez, op. cit., ps. 123 y 126. 
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mo*”; o hacer que aquéllos resulten ineficaces para curar*%, Para Soler, la norma 
prevé un delito de peligro abstracto *%2, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El sujeto activo sólo puede ser quien acorde con las leyes y a los 
reglamentos esté autorizado para la venta de las sustancias medicinales *!0 (el farma- 
céutico encargado de la dirección técnica de una farmacia habilitada, el farmacéuti- 
co auxiliar?!!, los directores de laboratorio ”!?). Se trata de un delito especial 
propio (delicta propia). 


b) Acción típica: La acción típica es la de suministrar en especie, calidad o canti- 
dad distinta de lo señalado en la receta médica o de lo convenido —“suministro in- 
fiel"—; o sin la presentación y archivo de la receta médica —“suministro irregu- 
lar —. 


La doctrina sostiene que suministrar es despachar o expender el medicamento a 
un destino determinado *!%. Para Fontán Balestra queda comprendido —además— el 
acto de aplicarlo o darlo a ingerir 5, 


El primer supuesto que enuncia la norma es el del suministro de sustancias me- 
dicinales en especie, calidad o cantidad no correspondiente a la receta médica. No 
sería necesario que la medicina que se entrega sea de menor calidad, alcanzando con 
la no conformidad *!*. 


Elsegundo supuesto típico es el del suministro de sustancias diversas de las decla- 
radas o convenidas, con lo que será típica la sustitución de los ingredientes de una re- 
ceta516, y también los específicos fabricados de acuerdo a fórmulas registradas —sean 
éstos o no expedidos por receta— 5!”, Lo relevante en ambos casos es la infidelidad en 
el expendio?!*, esto es que el autor entregue una sustancia que el adquirente descono- 


(507) Donxa, Op. cit., p. 236, citando a MORENO. 

(508) Creus, Op. cit., p. 78. 

(509) SoLer, Op. cit., p. 567. 

(510) Creus, Op. cit., ps. 79/80; SoLEr, Op. cit., ps. 567/568; Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 399; 
MOLINARIO, Op. cit., p. 126. 

(511) Donna, Op. cit., p. 239; Núsez, Op. cit., p. 131. 

(512) Creus, op. cit., p. 80. 

(513) Creus, op. cit., p. 78 —quien señala que lo importante es el expendio aunque no se 
trate de una venta—,; SOLER, Op. cit., p. 568; Núxez, op. cit., p. 132; Donna, op. cit., p. 237. 

(514) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 398. Creus, Op. cit., p. 78, afirma que esta postura no tiene 
en Cuenta la indeterminación de las personas que es la característica de los delitos contra la 
seguridad pública; y señala que en el caso de que se administre engañosamente a la víctima, el 
hecho puede quedar comprendido dentro de los delitos contra las personas si se producen re- 
sultados lesivos. 

(515) SoLer, op. cit., p. 568, quien señala que los reglamentos sanitarios marcan los proce- 
dimientos a seguir en casos de disconformidad entre el médico y el farmacéutico; y que even- 
tualmente puede existir un estado de necesidad justificante que permita al farmacéutico susti- 
tuir un medicamento faltante, ante el peligro que puede implicar el retardo en la entrega. 

(516) En este sentido, la jurisprudencia consideró que resulta típica del art. 204, la conduc- 
ta del farmacéutico que sustituyó un componente medicinal de una receta (cfr. CNFed. Crim. y 
Correc., sala IV, “Chernicoff, Isaac” —rta. 1992/03/03—, La Ley, 1992-E, 500). 

(517) SoLER, Op. cit., p. 568. Para MoLiNaRIO (Op. Cit., p. 127), es necesario que la modificación 
que se realice pueda implicar algún perjuicio. Si el expendio es de un medicamento distinto 
pero no se alteran las propiedades del remedio no habría delito. 

(518) Núsez, op. cit., p. 133. 
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ce, creyendo que recibe lo indicado en la receta o lo que ha solicitado (convenido) o lo 
que sele dice que sele da (declarado) directamente o anunciado en el prospecto *??. La 
falta de correlación objetiva puede darse porquela especie —es decir, la sustancia—es di- 
versa; la calidad —condiciones que determinan la efectividad terapéutica— no es lain- 
dicada, o su cantidad —medida— es distinta de la prescripta en la receta o solicitada por 
el receptor, o de la que el que expende afirma que da *?0, 


Se discute si el tipo contempla el expendio en dosis terapéuticas %l o también el 
expendio al por mayor *??. Y los autores sostienen que cuando se habla de suministro 
distinto al indicado en la receta está claro que se trata de dosis terapéutica, no estan- 
do incluida la venta al por mayor; pero cuando el tipo hace referencia al suministro 
diverso de lo convenido o declarado, se abarca el mayoreo %, 


El tercer supuesto previsto en la norma es el de suministrar sin receta*%, esto es 
entregar el medicamento sin la presentación y archivo de la receta de aquellos pro- 
ductos que según las reglamentaciones no pueden ser comercializados sin ese requi- 
sito. Es un suministro irregular que abarca el incumplimiento de la obligación im- 
puesta reglamentariamente como es el archivo de la receta *2, Señala Creus que pese 
ala conjunción que une las conducta típicas, las mismas divergen y pueden cometer- 
se separadamente, y por ende incurrirá en delito quien pese a entregar el medica- 
mento con la receta, deje de archivarla52, Las sustancias que se entregan, si bien 
poseen efecto terapéutico, pueden ser peligrosas para la salud por la estructura quí- 
mica de su composición 32”, 


c) Objeto del delito 528: El objeto tiene que ser una sustancia medicinal *2%, que 
—en este caso— es legítima y no peligrosa para la salud 5%, Se comprenden tanto los 
medicamentos que se preparan para ser expendidos al público, como los específicos 
ya preparados 5%, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso que exige el dolo directo de suministrar el medica- 
mento infielmente, es decir sin acatar lo prescripto en la receta, o lo convenido o lo 


(519) Creus, Op. cit., p. 79. 

(520) Creus, op. cit., p. 79 y Doxa, Op. cit., p. 238. 

(521) Nuxez, op. cit., p. 132, 

(522) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 399. 

(523) Donna, Op. cit., ps. 237/238; y Creus, op. cit., p. 78, para quien la venta al por mayor 
también debe tener un destino terapéutico (p. ej. el laboratorio que declara un contenido en los 
prospectos del medicamento cuando en realidad contiene otro distinto). 

(524) Cfr. CNCasación Penal, sala VI, “Tosso, E.” —rta. 1998/02/05—, en JPBA, t. 102, p. 18, 
Fallo: 52—, donde se dijo que no correspondía decretar el sobreseimiento de la imputada, pro- 
fesional farmacéutica que expidió sin receta un medicamento cuya ingesta había provocado la 
muerte de la víctima, si tal sustancia debe ser expedida bajo receta. 

(525) Creus, Op. cit., p. 81. 

(526) Creus, op. cit., p. 81. Doxxa, op. cit., p. 238, quien señala que la omisión del *... archi- 
vo, no justifica la sanción penal ya que sólo se trata de una falta de tipo administrativo, que tiene 
que ver, en el fondo, con la ley de estupefacientes y la decisión de política criminal del Estado de 
mantener el monopolio de las drogas a los efectos de combatir las adicciones de las personas...”. 

(527) Donna, Op. cit., p. 238. Motixario, Op. cit., p. 129. 

(528) Téngase en cuenta la definición dada a] comentar los artículos anteriores sobre el 
concepto de sustancia medicinal. 

(529) Para SoLkr, se trata solamente de medicamentos para el uso humano y se excluyen los 
aparatos o instrumentales (op. cit., ps. 568/569). 

(530) Doxxa, op. cit., ps. 236 y 238. 

(531) Creus, op. cit., ps. 78/79. 
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declarado. En el caso del suministro sin receta, el agente debe conocer que lo que 
entrega requiere la previa presentación de aquélla %? y hacer el expendio voluntaria- 
mente. En este último supuesto si el medicamento se entregó contra la receta y ésta 
no se archivó, para que se configure el delito es necesario que la omisión de archivar 
sea dolosa 3%, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Para la mayoría de la doctrina es un delito de mera actividad y de peligro abstrac- 
to%%. El hecho se consuma con el suministro (expendio), sin necesidad de algún efecto 


posterior”. Donna considera que se trata de un delito de acción peligrosa concre- 
ta 536, 


l 


Art. 204 bis. — Cuando el delito previsto en el artículo anterior se co- 
metiere por negligencia, la pena será de multa de mil a quince mil pesos. 


El tipo en análisis prevé la comisión culposa de las conductas descriptas en el 
art. 204 —suministro irregular y suministro infiel $97—, 


Con respecto al sujeto activo debe estarse a lo ya señalado (delicta propia) al co- 
mentar el art. 204. La acción típica requiere obrar con negligencia, de allí que quede 
excluida la imprudencia u otras cláusulas análogas %8, 


Art. 204 ter. — Será reprimido con multa de dos mil quinientos pesos a 
treinta mil pesos el que teniendo a su cargo la dirección, administración, 
control o vigilancia de un establecimiento destinado al expendio de medi- 
camentos, omitiere cumplir con los deberes a su cargo posibilitando la co- 
misión de algunos de los hechos previstos en el art. 204. 


(532) Donna, Op. cit., p. 239. 

(533) MOLINARIo, Op. cit., p. 130. 

(534) Creus, Op. cit., p. 80; Fontáx BaLESTRA, Op. Cit., p. 398; SoLER, Op. Cit., p. 567. 

(535) Creus, op. cit., p. 80. 

(536) Donna, op, cit., p. 239, cita a Terracsi diciendo que “...la ley tutela (...) la salud públi- 
ca y presume la existencia de peligro cuando se realiza el suministro infiel de medicamentos en las 
condiciones dispuestas por la ley”. 

(537)Creus, Op. cit., p. 82, señala que en verdad ahora corresponde hablar de “suministro 
incorrecto”, por tratarse de una conducta culposa. 

(538) MOLINARIO, OP. cit., p. 130 y Doxxa, op. cit., ps. 240/241. Para Creus, op. cit., ps. 81/82, 
los casos de imprudencia que se pudieran plantear deberían considerarse dolosos por la estruc- 
tura particular de las figuras de suministro irregular e infiel. 
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1. ACLARACIÓN PREVIA 


Otra forma de proteger la salud pública, es asegurarse el control del expendio de 
sustancias medicinales por parte de un profesional responsable a quien se coloca en 
posición de garante 5%, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 


Se trata de un tipo doloso omisivo. 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser autor sólo quien tiene la dirección, administra- 
ción, control o vigilancia de los establecimientos destinados al expendio de medi- 
camentos (delicta propia) **%, quien se encuentra en una especial situación de ga- 
rantía 5, 


b) Situación típica: El agente debe estar a cargo de la dirección, administración, 
control o vigilancia de un establecimiento de expendio de medicamentos. 


c) Omisión: Consiste en no cumplir los deberes a cargo del sujeto activo, posibi- 
litando que se cometa alguno de los hechos previstos en el art. 204, siendo ésta la 
condición para que la conducta resulte típica **?, 


d) Posibilidad de realizar la conducta debida: Además de exteriorizar “una vo- 
luntad distinta de la voluntad realizadora de la conducta debida”, esa conducta tiene 
que ser “físicamente posible” 54, 


e) Resultado y nexo de evitación ***: La omisión del autor tiene que posibilitar 
la comisión de uno de los hechos previstos en el art, 204, de allí que debe haber una 
relación objetiva, directa, causal ** entre la omisión del agente y la realización del 
otro delito. Si alguno de los delitos del art. 204 se comete por circunstancias ajenas 
a la omisión del sujeto activo —por otra vía—, no podrá imputarse a éste el he- 
cho9%, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso donde la omisión la realiza el agente en forma volun- 
taria conociendo el deber que le corresponde. Sin embargo, se sostiene que ese cono- 
cimiento no debe extenderse a la condición referida de que posibilita la realización 
delas conductas descriptas en el art. 204**. Si el sujeto activo actúa con conocimiento 


(539) Doxxa, op. cit., p. 241, citando a TERRAGN!. 

(540) Doxxa, Op. cit., p. 242; MOLINARIO, Op. cit., p. 141. 

(541) Sobre la posición de garante, véase ZaFRAROX:, Op. Cit., ps. 456/457. 

(542) Creus, Op. Cit., p. 82; y Doxxa, Op. cit., p. 242, señalan que este requisito es una condi- 
ción objetiva de punibilidad. MoLixarto, op. cit., p. 131 indica que no basta con que el sujeto 
activo omita cumplir con los deberes a su cargo. sino que es necesario que otra persona aprove- 
che y cometa el delito del art. 204. Para Creus, Op. cit., más allá de que el tipo contenga una 
condición objetiva de punibilidad que requiere un resultado, no deja de ser un tipo omisivo. 

(543) ZaFEARONI, “Manual...” p. 453. 

(544) ZaFFARONI, “Manual...”, p. 453. 

(545) Donna, Op. cit., p. 242, 

(546) Doxxa, Op. cit., p. 242; MoLINario, Op. cit., p. 131; Creus, op. cit., p. 82. 

(547) Creus, Op. cit., p. 82; Doxxa, Op. cit., p. 242, 
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y voluntad de posibilitar tales acciones debería pensarse no en la figura en análisis 
sino en su inclusión —como partícipe— en aquélla 5%, 


3. CONSUMACIÓN 


El delito se consuma cuando efectivamente se comete alguno de los hechos pre- 
vistos en el art. 204%, 


Art, 204 quater. — Será reprimido con prisión de seis meses a tres años 
el que sin autorización vendiere sustancias medicinales que requieran re- 
ceta médica para su comercialización. 


1, ACLARACIÓN PREVIA 


Esta norma se diferencia de la conducta descripta en el art. 204, pues el autor 
carece de autorización. Lo ilegítimo es vender algo para lo que se requiere autoriza- 
ción sanitaria 50, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera, no tiene requisitos específicos (delicta 
comunia). 


b) Acción típica: La acción típica consiste en vender**! sin autorización sustan- 
cias medicinales que requieren receta médica *%?, 


La venta supone exigir un precio por el producto, por eso el regalo, la entrega o 
cualquier otro suministro por un título distinto de la venta no se ajustarían al tipo 
legal, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso que requiere el conocimiento y voluntad de vender 
las sustancias medicinales y la falta de autorización para ello %*, 


(548) Creus, op. cit., ps. 82/83; quien señala que como coautor del delito del art. 204 la par- 
ticipación puede asumir la forma de omisión impropia. Para Trrracni—citado por Donna, Op. cit., 
p. 242—, se trata de un delito de omisión impropia. Para Donna (op. cit., p. 242) se trata de una 
omisión “sui generis” pues si bien existe una persona que se encuentra en posición de garante, 
el omitir no equivale a hacer, lo que en el caso es obra de otro autor. 

(549) MOLIXARIO, OP. Cit., p. 131 señala que no sería típica la conducta del agente que omite 
los deberes a su cargo, si otra persona no aprovecha esa omisión y comete el delito del art. 204. 
Para Creus, op. cit., p. 82, la omisión del agente debe haber posibilitado la comisión de alguno 
de los sucesos previstos en el art. 204. Para Doxxa, op. cit., p. 242, es la condición de que se 
tipifique el delito. 

(550) Donna, citando a TErRAGNI (Op. cit., p. 243). 

(551) El tipo excluye el suministro previsto en el art. 204. 

(552) Donna, op. cit., p. 243; CREUS, Op. Cit., p. 83. 

(553) Donna, Op. cit., p. 243; CREUS, Op. Cit., p. 83. 

(554) Donxa, Op. cit., p. 244; Creus, Op. Cit., p. 83. 
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3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la venta de las sustancias medicinales en las condicio- 
nes mencionadas **”, Parece posible la tentativa. 


4, RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Los autores señalan la posibilidad de una confluencia con la figura descripta en 
el art. 208, inc 19 —curanderismo— *%, cuando se administra o se aplica una sustan- 
cia medicinal que se proporciona por un precio*”, En tal caso no debe pensarse en 
una superposición de figuras —concurso aparente— pues la conducta del art. 208, 
inc 19, requiere de la habitualidad y porque los verbos típicos no son iguales. Sí es 
factible la existencia de un concurso ideal %% y en la mayoría de los casos de un con- 
curso real 5%, 


Art. 205. — Será reprimido con prisión de seis meses a dos años, el que 
violare las medidas adoptadas por las autoridades competentes, para im- 
pedir la introducción o propagación de una epidemia. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


La norma en análisis es de naturaleza sanitaria, y constituye un ejemplo de la 
llamada ley penal en blanco %% que debe ser completada con una disposición de las 
autoridades competentes impuesta para actuar frente a una epidemia (decreto, reso- 
lución de un ministerio, de una provincia, de un municipio, y hasta de un organismo 
encargado específicamente de la cuestión) **!, Para concretar el mandato o la prohi- 
bición; es necesario remitirse a otra ley *%*?, 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien jurídico protegido es la salud pública *** que se ataca con la epidemia. 
Esta puede surgir de enfermedades de animales, de plantas o de las personas. Existe 
un interés social de evitar epidemias y por eso se penan las desobediencias a las ór- 
denes de la autoridad competente **, 


(555) Donna, Op. cit., p. 244. 

(556) Véase comentario al art. 208. 

(557) Donna, Op. cit., p. 244; Creus, Op. cit, p. 83. 

(558) Creus, Op. cit., p. 83. 

(559) Donna, Op. cit., p. 244; CREUS, Op. CIt., p. 83. 

(560) ZaFRARONI, Op. cit., ps. 377/378, define a las leyes penales en blanco como aquellas 
“que establecen una pena para una conducta que resulta individualizada en otra ley”. 

(561) MoLixario, Op. cit., p. 132; Doxxa, Op. cit., ps. 244/247; Creus, Op. cit., p. 84; FONTÁN 
BALESTRA, Op. Cil, p. 432; Núxz, Op. cit., p. 153; SoLér, Op. cit., p. 578. 

(562) Doxa, Op. cit., p. 245 citando a Maunz-DuRIG. 

(563) Núxez, op. cit., p. 152; Creus, op. cit., p. 83; Doxxa, Op. Cil., p. 248; MOLINARIO, OP. Cit., 
p. 132. 

(564) Doxxa, Op. cit., p. 248. 
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3. ESTRUCTURA TÍPICA 


Se trata de un tipo activo doloso que admite la forma omisiva de comisión %5, 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El sujeto puede ser cualquiera (delicta comunia). 


b) Acción típica: Consiste en violar las medidas impuestas para impedir la intro- 
ducción o propagación de una epidemia. Violar implica un acto de desobediencia, ya 
sea realizando un acto prohibido u omitiendo un acto que la ley ordena. 


c) Elemento normativo: Lo que debe violar el agente son las medidas adoptadas 
por la autoridad competente. Como se trata de una ley penal en blanco, el vacío debe 
ser completado recurriendo a mandatos y prohibiciones de carácter general, tales 
como prohibiciones de importación, establecimiento de cordones sanitarios, etc., O 
particular, como la orden de matar a un perro rabioso *, Las medidas —mandatos o 
prohibiciones— que el agente vulnera o no acata tienen que ser obligatorias 3”, de 
carácter general o particular*68, y que buscan evitar que se produzca o extienda una 
epidemia*8%, Esas medidas pueden ser dictadas por autoridades nacionales, provin- 
ciales o municipales, o administrativas, de carácter legislativo o ejecutivo (leyes, or- 
denanzas, reglamentos, resoluciones, decretos, etc.) 970, 


La epidemia es la propagación en una población de una enfermedad transmisi- 
ble de una persona a otra o de animales o vegetales a las personas *”!, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso *”?, debiendo el autor conocer la medida y su obliga- 
torio cumplimiento, y obrar con voluntad de no acatarla. Es admisible el dolo even- 


(565) Creus, Op. cit., p. 84; Donna, op. cit., p. 248. 

(566) Núñez, Op. cit., p. 153. 

(567) SoLer, op. cit., p. 578, quien señala que la expresión “medidas” es amplia, pues la au- 
toridad, entre muchas otras, adopta algunas que son sólo de prevención, consejo o instrucción, 
de allí la necesidad de que sean obligatorias. Creus, Op. cit., p. 84; y Donna, op. cit., p. 249, refie- 
ren que quedan fuera del tipo los meros consejos o recomendaciones que se hagan para evitar 
la epidemia. 

(568) Creus, Op. cit., p. 84, refiere que la medida particular debe ser adoptada en cumpli- 
miento de una disposición de orden general, pues la violación de una orden particular de 
autoridad competente en uso de sus facultades, que no se funda en mandatos generales, será 
sólo delito de desobediencia (coincide SoLer, op. cit., p. 578). Sin embargo, Creus aclara que el 
término “...adoptadas...” del art. 205 abre la posibilidad de que queden comprendidos los 
mandatos particulares, por ejemplo, arrasar con el fuego un sector de sembrados para elimi- 
nar roedores. 

(569) Núñez, op. cit., p. 153; CrEUs, OP. cit., p. 84; SoLeR, Op. Cit., p. 578; MOLINARIO, OP. Cit., 
ps. 133/134; Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 433. 

(570) Núñez, Op. cit., p. 153; SoLER, Op. Cit., p. 578; FONTAN BALESTRA, OP. Cit., p. 433; MOLINARIO, 
op. cit., p. 132, quien incluye la medida de una persona destacada oficialmente en un lugar; 
CREUS, Op. Cit., p. 84; Donna, Op. cit., p. 249. 

(571) Núsez, op. cit., p. 153; Donna, Op. cit., p. 248; Creus, Op. cit., p. 85; SoLEr, Op. cit., 
ps. 578/79, quien señala que debe tratarse de epidemias que afecten al hombre según se dedu- 
ce de la comparación con el art. 206, aunque las medidas pueden referirse a animales portado- 
res de gérmenes; coincide FoNTAN BALESTRA, Op. Cit., p. 153. 

(572) Donna, Op. cit., p. 250; SoLER, Op. Cit., p. 579; CREUS, Op. Cit., p. 85. 
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tual 573, El error *”! del agente acerca del alcance, naturaleza o vigencia de la medida, 
lo hace incurrir en un error de tipo que elimina el dolo. 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma con la realización del acto prohibido o la omisión del ordenado. La 
doctrina*”* coincide en que se trata de un delito de peligro abstracto, que no requiere 
un resultado, ni que efectivamente se haya producido el peligro de la introducción o 
propagación de la epidemia, ni afectado a ninguna persona. Para Donna se trata de 
un delito de peligrosidad en concreto *. 


Cuando la violación del mandato se da mediante la realización de alguna activi- 
dad es posible la tentativa. No se admite la tentativa cuando se trata de una conducta 
omisiva?”?, 


Art.206.— Será reprimido con prisión de uno a seis meses el que viola- 
re las reglas establecidas por las leyes de policía sanitaria animal. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


El tipo en análisis es también una ley penal en blanco*S, aunque a diferencia del 
supuesto del art.205 la norma a la cual remite es otra ley 9, Señalan los autores que 
se ha transformado en un delito lo que antes eran simples contravenciones *0, 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien jurídico protegido es la salud de los animales en general, pero en relación 
con la salud pública, en cuanto aquélla puede tener una mala influencia sobre el equi- 
librio natural para la preservación de ésta. No se ha tomado la salud animal como un 
valor en sí sino en relación con el hombre *%!. 


(573) Núxez, op. cit., p. 154; Creus, Op. cit., p. 85. 

(574) Soler, Op. cit., p. 579; Nuúsez, Op. cit., p. 154; FoyTáx BaLESTRA, Op. Cit., p. 433; CREUS, 
op. cit., p. 85, quienes señalan que el error elimina el dolo. Téngase en cuenta la postura dogmá- 
tica de estos autores sobre el delito. Doxxa, Op. cit., p. 250. 

(575) Creus, op. cit., p. 85; FonTáN BALESTRA, OP. Cit., ps. 432/433; Núsez, Op. cit., p. 154; SoLer, 
Op. cit., p. 579. 

(576) Doxxa, op. cit., p. 250, quien señala que la idea del peligro abstracto convierte la des- 
obediencia en una cuestión vacía cuando se prueba la falta de peligro para el bien jurídico. 

(577) Creus, Op. cit., p. 85. 

(578) Cft. CNCP sala ll, c.1515 “Sanchez, Hernán J.” (rta.1998/06/24), voto del Juez Madueño 
quien señaló que “...La figura del 206 del Código penal que sanciona las infracciones que no 
respetan las medidas sanitarias de lucha contra las epizootias o plagas, viene a constituir aquel 
grupo de normas que en doctrina se conoce como ley penal en blanco en que para la determi- 
nación del tipo confluyen los reglamentos dictados por la autoridad de aplicación” (cfr. JPBA, 
Tomo 103, ps.5/6, Fallo:16, y La Ley, 1999-E, 858 - DJ, 1999-3-815). 

(579) MoLixarto, Op, cit., p. 134, quien señala que en general se trata de leyes que disponen 
la obligación de denunciar ciertas enfermedades, de vacunar a los animales, etc. 

(580) Doxxa, Op. cit., p. 252; SoLer, Op. cit., p. 580; Núsez, Op. cit., p. 155. 

(581) Creus, op. cit., p. 86; Núxez, Op. cit., p. 155; Doxxa, op. cit., ps.251/252; MOLINARIO, 
op. cit., ps.134/135, 
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3. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona (delicta comunia). 


b) Acción típica: La acción típica es violar las reglas establecidas por las leyes de 
policía sanitaria animal %?. Las reglas serían mandatos o prohibiciones de carácter 
general o particular, aunque deben ser dictadas por el Poder Legislativo 58. No que- 
da comprendida cualquier medida de la autoridad sino las dispuestas por leyes pro- 
piamente dichas %*. Estas leyes tienen que imponer reglas de carácter sanitario ani- 
mal 55, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, que requiere del agente el conocimiento y la voluntad 
de no acatar las reglas de policía sanitaria animal *85. Se admite el dolo eventual 5”, 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATEVA 


El delito se consuma con la omisión de la acción debida o con la realización del 
acto prohibido %8 . Se trata de un delito de peligro abstracto **, En el caso de que la 
violación del mandato se de con la realización de alguna actividad, es posible la ten- 
tativa, no así cuando se trata de omisiones *%%, 


5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Los autores coinciden en que puede ocurrir que la regla sobre sanidad animal 
constituya una medida para evitar una epidemia, y en tal caso se daría un concurso 
ideal! entre los arts. 205 y 206%, 


(582) Por ejemplo, el transporte en la zona patagónica de carne con hueso, susceptible de 
aftosa, efectuado sin el cumplimiento de los requisitos legales establecidos para la erradicación 
de la enfermedad —cfr. CNCP sala II, “Sánchez, Hernán J.” (rta.1998/06/24), en JPBA, Tomo 103, 
ps.5/6, Fallo: 16—, 

(583) Creus, op. cit., p. 86, quien señala que sólo quedan comprendidas las medidas dis- 
puestas por leyes en sentido propio, aunque no sería necesario que aquéllas estén destinadas a 
impedir la introducción o propagación de una epizootia. Para NUÑez, Op. cit., ps.153 y 155, esas 
reglas pueden también ser dictadas por autoridades ejecutivas (como reglamentos o decretos). 
Así parece haberlo entendido también la CNFed. Crim. y Correc., sala 11, “Inc. de Apel. de Sersale, 
L,” (rta.1999/03/25), al encuadrar dentro del art. 206 la violación de un decreto (JPBA, tomo 
108, p. 35, Fallo: 96, y citado por Doxxa, op. cit., p. 254). 

(584) Señala Creus (op. cit., p. 86), que quedan fuera del tipo los mandatos particulares 
adoptados por la autoridad respecto de individuos determinados, salvo que el incumplimiento 
importe infringir una ley que impone medidas generales de carácter sanitario animal. 

(585) Por ejemplo la ley 12.566 de lucha contra la garrapata. 

(586) Donna, Op. cit., p. 253; SoLer, op. cit., ps. 580/581; Núxez, op. cit., p. 156; Creus, op. cit., 
p. 87; Fontán Balestra, Op. cit., p. 434. 

(587) Creus, op. cit., p. 85. 

(588) Donna, op. cit., p. 253; Creus, Op. cit., p. 86 y Fontán Balestra, op. cit., p. 434. 

(589) SoLen, Op. cit., p. 580; Creus, Op. cit., p. 86 y Fontán Balestra, op. cit., p. 434. 

(590) Creus, Op. cit., ps. 85/86. 

(591) Art. 54 Cód. Penal. 

(592) Creus, op. cit., p. 86; Núxez, Op. cit., ps. 156/157. 
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Art. 207. — En el caso de condenación por un delito previsto en este 
Capítulo, el culpable, si fuere funcionario público o ejerciere alguna profe- 
sión o arte, sufrirá, además, inhabilitación especial por doble tiempo del 
de la condena. Si la pena impuesta fuere la de multa, la inhabilitación espe- 
cial durará de un mes a un año. 


ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


La norma en análisis impone en forma complementaria la pena de inhabilita- 
ción especial cuando quien realiza las conductas previstas en el Capítulo 5% es fun- 
cionario público o ejerce una profesión o arte, y abusa de la función, arte o profe- 
sión *%%, Sila conducta se realiza fuera de la profesión, arte o función del sujeto activo, 
entonces la inhabilitación no corresponde **. 


Funcionario público es todo aquel que participa en forma accidental o perma- 
nente, por elección popular o nombramiento de autoridad competente, en el ejerci- 
cio de funciones públicas %6, y se justifica la inhabilitación, ya que aquél tiene debe- 
res a su cargo que no debe violar. La profesión es el oficio que requiere autorización 
estatal 9%; y arte es la ocupación reglamentada**%. Para que se imponga la inhabilita- 
ción complementaria debe tratarse de arte o profesión vinculada con los delitos del 
capítulo *% (p. ej. el farmacéutico, etc., pero no el pintor). El abuso de la función, arte 
o profesión se da cuando el agente falta deliberadamente a las obligaciones y se sirve 
de ellas para cometer el delito; o cuando —directamente— el delito implica una vio- 
lación de esas funciones, arte o profesión%%, 


También la norma se aplica en caso de delitos culposos, cuando los cuidados no 
observados por el autor son los propios de la función, arte o profesión *%!, 


/ 


Art. 208. — Será reprimido con prisión de quince días a un año: 


19 El que, sin título ni autorización para el ejercicio de un arte de curar 
o excediendo los límites de su autorización, anunciare, prescribiere, admi- 


(593) Señala Núxez (op. cit., ps. 167/168) que, pese a que la norma se encuentra en el siste- 
ma del Código antepuesta al art. 208, sus disposiciones son de aplicación para los delitos de 
todo el Capítulo por lo que se incluyen también las conductas descriptas en esta última norma. 
Coinciden FóNTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 446; CREUS, OP. Cit., p. 96 y SOLER, Op. Cit., p. 588. 

(594) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 446; SOLER, Op. Cit., p. 587; Creus, Op. Cit., p. 97; NúXEz, Op. cit, 
p. 168. 

(595) Núxez, op. cit., p. 168; y así lo ha entendido la jurisprudencia al señalar que la acceso- 
ria de inhabilitación a que se refiere el art. 207 del Cód. Penal, sólo es aplicable a personas que 
ejerzan alguna profesión o arte, por lo que no correspondía aplicarla al imputado que había 
practicado el arte de curar sin título habilitante (cfr. CNFed. Crim. y Correc., “B., M. y otro” rta. 
1940/09/013, citado por Donsa, Op. cit., p. 255). 

(596) Sobre el concepto véase art. 77, Cód. Penal. 

(597) Núñez, op. cit., p. 169, nota N* 446, 

(598) Señala Creus (op. cit., ps. 96/97), que el arte debe estar reglamentado, ya que si no, no 
tiene razón de ser la inhabilitación. Núxez, al contrario, entiende que puede tratarse de artes 
reglamentadas y no reglamentadas también (op. cit., p. 169), pues la ley no demanda reglamen- 
tación y una actividad no deja de ser arte por carecer de reglamento. 

(599) Donna, Op. cit., ps. 254/255. 

(600) Núxez, op. cit., p. 168. 

(601) Nuxez, op. cit., p. 169; y coincide Creus, Op. cit., p. 97. 
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nistrare o aplicare habitualmente medicamentos, aguas, electricidad, hip- 
notismo o cualquier medio destinado al tratamiento de las enfermedades 
de las personas, aun a título gratuito; 


20 El que, con título o autorización para el ejercicio de un arte de curar, 
anunciare o prometiere la curación de enfermedades a término fijo o por 
medios secretos o infalibles; 


3" El que, con título o autorización para el ejercicio de un arte de curar, 
prestare su nombre a otro que no tuviere título o autorización, para que 
ejerza los actos a que se refiere el inc. 1? de este artículo. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Este artículo contempla tres supuestos: curanderismo (inc. 19), charlata- 
nismo (inc. 29) y prestación de nombre (inc. 30), 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Las distintas figuras contempladas en esta norma protegen la salud pública 2 el 
bienestar físico, psíquico y fisiológico de individuos indeterminados que se pueden 
ver afectados por los cuidados brindados por agentes inidóneos, o en forma indirecta 
por el desvío de eventuales pacientes de un tratamiento idóneo %%, No tienen por fin 
la protección gremial o profesional %* que se regula por leyes específicas, ni el ampa- 
ro del patrimonio de pacientes determinados, que puede ser afectado por alguno de 
los sucesos previstos cuando se los realiza a través de engaños que podrían llegar a 
constituir una estafa 905, 


3. CURANDERISMO (INC. 19) 
3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Es el que carece del título para el ejercicio del arte de curar alas 
personas o de autorización para ello (en estos casos es delicta comunia), o quien con- 
tando con autorización excedelos límites de la que posee %% (en este caso es delicta pro- 
pia). El título es el que acredita la capacitación de una persona en un arte específico de 
curar, otorgado porinstituciones públicas o privadas, nacionales o extranjeras, y reco- 
nocido porel Estado. La falta de inscripción enla matrícula profesional puede dar lugar 
asanciones administrativas o configurar contravenciones *”, pero no hace incurrir al 


(602) SoLer, op. cit., p. 581; Fontán BaLESTRA, Op. Cit., p. 435. 

(603) Creus, Op. Cit., p. 87; Donna, Op. Cit., p. 256; Núñez, Op. cit., p. 157. 

(604) SoLer, Op. cit., p. 581, quien agrega que tampoco protege contra actos de competencia 
desleal. 

(605) Donna, Op. cit., p. 257; Creus, Op. Cit., p. 87; Fontán BALESTRA, OP. cit., p. 436. 

(606) Creus, Op. cit., p. 90; Núñez, Op. cit., p. 59; SOLER, Op. cit., p. 582; FONTÁN BALESTRA, Op. Cit., 
p. 437; MOLINARIO, OP. cit,, p. 137. 

(607) Creus, op. cit., p. 90; Doxa, op. cit., p. 258; MOLINARIO, OP. Cit., p. 137; Núxez, Op. cit., 
p. 159, quien señala que el título puede ser otorgado por una entidad oficial como las universi- 
dades nacionales o provinciales, y que en el caso de títulos otorgados por autoridades extranje- 
ras o universidades privadas autorizadas por un Estado extranjero carecen de validez, salvo que 
tengan habilitación o revalidación de acuerdo a las leyes nacionales o tratados internacionales; 
coincidiendo SoLrr, Op. cit., p. 582. 
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agente en el tipo. Tampoco interesa que quien posee el título se encuentre inhabilitado 
para el ejercicio del arte, comolo sería la persona inhabilitada judicialmente para ejer- 
cerla medicina %, El arte de curar hace referencia nosólo ala actividad desarrollada por 
los médicos, sino también alas parteras, odontólogos o cualquier otro que desempeñe 
unaactividad de colaboración con la medicina o la odontología, y que requiera para su 
ejercicio título habilitante o autorización *%. 


La autorización es el permiso de la autoridad competente para que un individuo 
ejerza un determinado arte de curar pese a carecer de título o por poseer uno no 
reconocido por el Estado*!", La autorización se admite porlo beneficioso que resulta 
que en ciertas condiciones algunos profesionales por su saber excepcional o especia- 
lizado ejerzan el arte de curar?!!, o por circunstancias que hacen necesaria dicha au- 
torización *!?, Las autorizaciones tienen un límite temporal, material y territorial. El 
límite temporal se vincula con las autorizaciones concedidas por tiempo determina- 
do o mientras subsistan las circunstancias u objetivos que llevan a brindarlas; el ma- 
terial hace referencia al objeto de la habilitación; y el territorial tiene que ver con la 
competencia restrictiva de las autoridades que otorgan la autorización. Así, el agente 
autorizado que realiza las conductas típicas cuando la autorización ha expirado in- 
curre en el tipo. El exceso se da cuando quien habiendo sido autorizado ejerce venci- 
do el plazo; o estando autorizado realiza conductas no comprendidas en la 
habilitación (p. ej. mecánico dental que realiza extracciones dentarias; partera que 
prescribe medicamentos, etc.) 913. Sobre los límites territoriales, Soler*!* entiende que 
no entra en el tipo la conducta del agente de sobrepasar el ámbito espacial de la auto- 
rización, mientras que Creus señala que el desvío de eventuales pacientes de una 
atención más perfecta en el lugar donde el agente no está autorizado implica un ata- 
que al bienjurídico y, por ende, resulta una conducta típica*'5, 


b) Acción típica: Consiste en anunciar, prescribir, administrar o aplicar en forma 
habitual los elementos mencionados en el tipo. Lo que se prohíbe es la realización de 
actos propios de las ciencias médicas destinados al tratamiento de enfermedades, sea 
que se administren o no medicamentos*'". La jurisprudencia ha señalado que no en- 
cuadra en el tipo la conducta de quien sólo brindaba masajes con fines estéticos si las 
personas que concurrían al lugar lo hacían con ese solo propósito y no en busca de la 
cura o alivio de alguna enfermedad, pues la actividad del agente no estaba destinada al 
tratamiento de enfermedades de las personas como requiere el tipo en análisis 61”, 


(608) Creus, op. cit., p. 90, señalando que, en todo caso, cometerá el delito de quebranta- 
miento de la inhabilitación (art. 281 bis), pero no incurrirá en el art. 208. 

(609) Creus, op. cit., p. 91; Núxez, op. cit., p. 160 y Fontán BaLESTRA, OP. Cit., p. 437. 

(610) Creus, Op. cit., p. 90; Doxxa, Op. Cit., p. 258; SoLEr, Op. Cit., p. 582; MoLINarto, Op. cit., 
p. 137; Núñez, op. cit., p. 159. 

(611) Nuñez, op. cit., p. 159. 

(612) Motixario, Op. Cit., ps. 137/138, diferencia dos situaciones: la primera vinculada con 
el lugar donde se admite el oficio del arte de curar por parte de quien no tiene título sólo en 
casos simples y en ciertas urgencias (como ser puntos alejados del país donde no existe médico 
diplomado, y se autoriza a un estudiante avanzado que hubiera abandonado un estudio a ejer- 
cer dicho arte; situación que para el autor constituye un supuesto de justificación por un estado 
de necesidad); la segunda, se reliere al desempeño en determinadas circunstancias (como el 
caso de estudiantes practicantes, colaboradores, etc., que realizan tareas en los hospitales). 

(613) Creus, op. cit., p. 90; Donxa, Op. cit., p. 259; FonTáx BaLESTRA, OP. Cit., p. 440. 

(614) SoLer, op. cit., p. 582; señalando que no se pone en peligro la salud pública. 

(615) Creus, Op. cit., p. 90. 

(616) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 441. Aclara SoLer, Op. cit., p. 583, que se excluyen del tipo 
las acciones ilegales de prácticas veterinarias. 

(617) Cfr. CNCrim. y Correc., sala 1, 1981/02/13, “Luchesi, Rodolfo 1.”, La Ley, 1981-B, 473 y 
BCNCyC, 981-I11-51; y en igual sentido CNCrim. y Correc., sala VII, rta. 1981/07/28, “Bender de 
Taylor”, BONCyC, 981-VII-166. 
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Anuncia quien publicita o comunica a una pluralidad de personas la realización 
de un tratamiento médico o relacionado con cualquier rama del arte de curar$!*, No 
se trata de hacer propagandas de un medicamento o procedimiento curativo *!%, sino 
de anunciar que el agente prescribirá, administrará, etc., el medio de tratamiento %, 


Prescribe quien ordena o da, el que indica la utilización del medio curativo $2, no 
como un consejo sino como orden del que entiende en la materia para curar o mejo- 
rar la enfermedad *??, 


Administra quien suministra el medicamento u otro medio 23, 


Aplica quien emplea el medio sobre el paciente, haciéndoselo ingerir o incorpo- 
rándolo al cuerpo de cualquier otra forma (p. ej. inyecciones, apósitos); o realizando 
otras actividades sobre el paciente o con referencia a él (p. ej. hipnosis, ritos, oracio- 
nes, etc.) 24, 


c) Referencia: Es requisito del tipo que las acciones descriptas se realicen con 
habitualidad %5. Para Fontán Balestra y Soler*?S, la habitualidad requiere la plurali- 
dad de actos; para Núñez *?” es suficiente con que el autor se proponga ejercerlo ha- 
bitualmente con lo que alcanzaría la realización de un solo acto*?28, Creus, coinci- 
diendo con la primera postura, distingue la habitualidad de la profesionalidad, seña- 
lando que esta última se conforma con realizar un solo acto profesional, pero que la 
habitualidad requiere la repetición de actos *2%, La jurisprudencia ha señalado que 
“La habitualidad que requiere la figura de prescripción y administración de medica- 
mentos prevista en el art. 208, inc. 1%, del Cód. Penal se configura por la concurrencia 
de numerosas personas y la persistencia temporal en el lugar en el cual tales activida- 
des eran desarrolladas por el sujeto activo” $30. 


(618) Creus, Op. cit., p. 88; Núxez, Op. cit., p. 160; Doxxa, op. cit., p. 259; Fontán BALESTRA, 
Op. cit., p. 441. 

(619) La jurisprudencia al respecto ha señalado que “El anunciar” como elemento del deli- 
to de ejercicio ilegal de la medicina se cumple al acreditar que las actividades se publicaban en 
periódicos y, la 'habitualidad' es también innegable cuando la encausada ha hecho su 'modus 
vivendi' de esa ilicitud”. —cfr.CNCrim. y Correc., sala V, rta. 1978/06/06, “Fernández C. y otros”, 
La Ley, 1979-C, 591 (35.167-S)—. 

(620) Creus, Op. cit., p. 88; Donna, op. cit., p. 259; Núxez, Op. cit., p. 160; FonTÁN BALESTRA, 
op. cit., p. 441, quien señala que se configura el delito cuando se anuncia la curación de una 
enfermedad, SoLEr, Op. cit., ps. 584/585. 

(621) Núsez, op. cit., p. 160; Creus, Op. cit., p. 88; Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 441. 

(622) Donna, Op. cit., p. 259. 

(623) Creus, Op. cit., p. 88; Donna, Op. cit., p. 259; Núñez, Op. cit., p. 160; Fontán BALESTRA, 
Op. cit., p. 441. 

(624) Donna, Op. cit., p. 259; Creus, op. cit., p. 88; Núñez, op. Cit., p. 160; Fontán BALESTRA, 
Op. cit., p. 441. 

(625) Motinario, Op. cit., p. 140, señalando que la habitualidad es un requisito de todas las 
acciones típicas. 

(626) FoNTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 441, señalando que cada uno de los actos en sí mismo no 
configura el delito, siendo necesaria la habitualidad; SoLer, op. cit., p. 585 para el cual es necesa- 
ria la reiteración, pues el tipo está construido sobre la base de una pluralidad de acciones (delito 
plurisubsistente). 

(627) Núxez, op. cit., ps. 161/162 refiere que el art. 208 no pretende castigar al que even- 
tualmente da asistencia curativa a dos o más personas o a quien practica curaciones en un ám- 
bito de actuación; reprime en cambio al curandero que, por las circunstancias o antecedentes, 
realiza un solo acto de curanderismo. La norma atiende al peligro abstracto que surge del oficio 
del agente. La pluralidad de actos constituye un síntoma de habitualidad pero no es el único. 

(628) Se trataría de una característica subjetiva del delito. 

(629) Creus, op. cit., p. 89 y coincidiendo Donna, op. cit., p. 261. 

(630) Cfr. C1*Crim. y Correc. Formosa, rta. 1997/05/09, “Pérez More, Marco A.” (LLLitoral, 
1997-967). 
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No es necesario que el autor cobre dinero o recompensa para que la conducta 
resulte típica %!, pues el tipo no protege el patrimonio de las personas %%?, 


d) Los medios: Las conductas deben recaer sobre algún medio destinado al tra- 
tamiento de las enfermedades de las personas, es decir, que el agente tiene que utili- 
zarlo para curar o prevenir enfermedades de personas; sea que se trate de los medios 
empleados normalmente en tratamientos o no, adecuados o inadecuados. De allí que 
la jurisprudencia haya señalado que “La impugnación de haber leído las manos por 
un precio y haber estimulado la práctica de la oración, no puede tener encuadre legal 
dentro de la norma del art. 208 del Cód. Penal, en tanto que no se evidencia en el caso, 
con aquella actividad, propósito terapéutico de ninguna especie”, y que“ La invocación 
ala fe y a la divinidad, no aplicando ningún medio destinado al tratamiento de enfer- 
medades, sino limitado al campo de la conciencia, no comporta ejercicio ilegal de la 
medicina” 8%, El mismo criterio fue sostenido en el caso de la realización de masajes 
de tipo reductor o relajante, si no se pudo determinar que la actividad de la procesa- 
da tuvo por objeto efectuar el tratamiento de enfermedades %1, 


Dentro de esos medios se comprenden sustancias sólidas y líquidas como medi- 
camentos y aguas —mencionados en el tipo—, procedimientos como la electricidad 
y el hipnotismo, o cualquier otro que pueda realizarse sobre el cuerpo del paciente 
como oraciones o manipulaciones. La jurisprudencia ha señalado que “Incurre en 
ejercicio ilegal de la medicina, quien, carente de título habilitante de médico, practicó 
tratamiento de acupuntura a diversos pacientes” 65, pero se han excluido otros proce- 
dimientos como la adivinación: “La quiromancia, una de las modalidades del sortile- 
glo que diera en su lugar a las más cruentas sanciones, ha de ser situada fuera de las 
previsiones de la ley penal” 3, Es irrelevante que el medio carezca de las propiedades 
curativas $”. Por lo demás, la jurisprudencia ha entendido que el delito se configura 
aun cuando los medios empleados sean inocuos, al resolver que: “Aunque los méto- 
dos empleados por la curandera no hayan sido idóneos para comprometer la salud 
pública, ello no es obstáculo para que pueda sancionarse a aquélla, pues la peligrosi- 
dad real o potencial de esos métodos no es requisito exigido por el art. 208 del Cód. 
Penal” 83; y que “El ejercicio ilegal de la medicina es un delito de peligro y no interesa si 
la sustancia usada como medio curativo por los procesados era inocua, sino el hecho 
mismo de haber sido suministrada sin autorización legal para ello” 63, 


(631) Así la jurisprudencia ha dicho que “La alternativa que sugiere el último párrafo del 
inciso primero del art. 208 del Cód. Penal permite concluir, sin vacilación, en que el llamado 
'curanderismo' puede practicarse a título gratuito u oneroso, pues la concurrencia de alguna 
remuneración no es incompatible con la subsistencia del delito, susceptible, sin perjuicio de 
ello, de concurrir en determinados casos con el de estafa” (CNCrim. y Correc., sala V, rta. 
1980/11/19, “Encaje Génova, Carlos M.”, La Ley, 1981-A, 443). 

(632) Doxna, op. cit., p. 262 que señala la posibilidad de que en todo caso exista algún concurso 
del delito del art. 208 con la estafa; Creus, Op. cit., p. 88; Núsez, op. cit., p. 162; SoLer, op. cit., p. 585. 

(633) Cfr. CNCrim. y Correc., sala V, rta. 1979/09/14, “Heitman de Rivero, Amalia, C.” (La 
Ley, 1980-A, 35). 

(634) CNCrim. y Correc., sala V, rta. 1981/11/20, "Sánchez de Crismancich” (BCNCyC, 981- 
XI1-267). 

(635) CNCrim. y Correc., sala 1, rta. 1979/02/23, "Yoshitsugu, Tamura” (BCNCyC, 979-1-3, 
sum. 2088). 

(636) CNCrim. y Correc., sala V, rta. 1979/09/14, “Heitman de Rivero, Amalia C.” (La Ley, 
1980-A, 35, ya citado). 

(637) Creus, op. cit., ps. 88/89; Doxxa, op. Cit., p. 259/260; NÚKSEz, Op. cit., p. 163; SoLER, Op. Cil., 
p. 583. 

(638) CNCrim. y Correc., sala lII, rta. 1980/09/12, “Carrizo de Bazan” (BCNCyC, 981-1-9). 

(639) CPenal Bahía Blanca, rta. 1979/05/18, “Rodríguez Morán, Néstor $. y otro” (SP La Ley, 
979-357). 
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Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso. El autor tiene que conocer su carencia de título o de 
autorización válida y tener la voluntad de realizar las acciones destinadas al trata- 
miento de enfermedades de las personas%%. La finalidad del agente tiene que ser, 
acertadamente o no, de brindar un tratamiento curativo %4!, Para Donna, el dolo del 
autor sólo puede ser directo porque debe tener la voluntad de hacer las acciones típi- 
cas para tratar enfermedades $2, 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Al tratarse de un delito de peligro abstracto se consuma con la realización de las 
conductas típicas sin que sea necesario un peligro concreto para alguna persona, y 
menos aún un daño en su salud. La jurisprudencia asílo ha entendido al señalar que 
la figura en análisis se aplica “no siendo necesaria ... la existencia de un peligro concre- 
to para nadie ni un resultado dañoso para la salud” *%, 


El delito se consuma aunque el tratamiento sea correcto e idóneo para curar o 

prevenir***, Toda vez que el tipo exige la habitualidad, no parece posible la tentati- 
645 
va*%, 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con la estafa: Se plantea qué ocurre cuando media “engaño y mentira” en el 
ejercicio ilegal de la medicina y el agente obra con fin de lucro. Al respecto señala 
Núñez que quien ejerce el “curanderismo” puede utilizar muchas veces sustancias 
que no son remedios o realizar actos que carecen de virtud curativa (p. ej. valiéndose 
de agua, objetos, oraciones o manipulaciones), sin que por ello deje de ser un “curan- 
dero”, puesllo relevante es que el autor obra con la finalidad de tratar enfermedades, 
de realizar actos de cura. Por ello, niel engaño tendiente a influir curativamente en el 
paciente ni el designio lucrativo pueden transformar en estafa el acto de curanderis- 
mo. Sí incurre en el delito de estafa quien finge la propiedad terapéutica del medio 
empleado, con la finalidad de defraudar simulando un tratamiento curativo —fun- 
cionando así como un procedimiento ardidoso—. En este supuesto, para Núñez, la 
estafa sustituye a la figura en análisis; coincidiendo Creus con este criterio cuando en 
la utilización del medio ardidoso el agente no tiene el fin de dar un tratamiento sino 
de engañar al sujeto pasivo para que realice la prestación, mientras que, podrá haber 
un concurso cuando el curanderismo se practica con el ánimo de obtener ganan- 


(640) La jurisprudencia ha dicho que “La voluntad en el obrar requerida por el art. 208, inc. 
19, del Cód, Penal en orden a la configuración del delito de ejercicio ilegal de la medicina, debe 
estar dirigida al conocimiento de la ilicitud de los medios comisivos (del fallo de primera ins- 
tancia)” CPenal Rosario, sala III, rta. 2000/06/16, “Annan, Héctor O.”, La Ley, 2001-A, 648 (43.297- 
S) y LLLitoral, 2000-1282. 

(641) Doxna, op. cit., ps. 260 y 263; Creus, Op. cit., p. 92; Núxez, op. cit., p. 163; SoLER, Op. cit., 
p. 585; Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 442. 

(642) Donna, op. cit., p. 263, quien señala que el error sobre la autorización puede ser un 
error de prohibición. 

(643) Cfr. C1a Crim. y Correc. Formosa, rta. 1997/05/09, “Pérez More, Marco A.” (LLLitoral, 
1997-967); y en igual sentido. C22Crim. Tucumán, rta. 1977/11/01, “Córdoba Escalante, Claudio 
V” (JA, 979-1-518). 

(644) Creus, Op. cit., p. 91; Donxa, op. cit., p. 263; Núxez, Op. cit., p. 164; Fontán BALESTRA, 
Op. cit., p. 441. 

(645) Creus, op. cit., p. 91. 
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cia*", Parece razonable pensar que en tal caso existirá un concurso ideal; y asílo ha 
aceptado la jurisprudencia al señalar que “el ejercicio ilegal de la medicina concurre 
idealmente con el delito de estafa reiterado, ya que el falso médico engañó a los 'pacien- 
tes, haciéndoles creer que él tenía las condiciones y aptitudes ... por lo que es evidente 
que ha mediado fraude que hace caer el hecho en el delito de estafa" **. 


También la jurisprudencia ha señalado que así como en el ejercicio ilegal de la 
medicina es indiferente que el sujeto activo crea o no en la eficacia de su labor o el 
medicamento o tratamiento que suministra, para que se configure la estafa resulta 
necesario que el autor conozca la ineficacia o la falta de valor de lo que promete a 
cambio. Debe existir un engaño positivo tendiente a lograr una disposición de la 
víctima “**, 


b) Con otros delitos contra la vida o la integridad corporal: Para Creus, 
si el tratamiento ha sido dañoso para la salud o la vida de alguna persona, los re- 
sultados lesivos causados, si son sólo culposos serán punibles conforme los deli- 
tos que puedan configurar**”, los que concurrirán en forma real con el delito de 
“curanderismo”, al igual que si las consecuencias lesivas están abarcadas por el dolo 
eventual del autor. En cambio, el curanderismo quedará desplazado, cuando el tra- 
tamiento impartido se utilice deliberadamente para lesionar o matar*%, Núñez 5! 
coincide y refiere que la concurrencia del curanderismo con el delito de lesiones 
no se da en concurso ideal porque aunque entre el acto del agente y el resultado 
lesivo medie relación causal el hecho no es único. Para Soler, el ejercicio ilegal de 
la medicina no excluye la eventual consideración de los daños causados a deter- 
minadas personas $”. Sin embargo, la jurisprudencia ha afirmado la existencia de 
un concurso ideal entre el delito de ejercicio ilegal de la medicina y el de aborto %53, 


c) Con la usurpación de títulos: La jurisprudencia ha entendido que existe un 
concurso ideal entre el ejercicio ilegal de la medicina y el delito de usurpación de 
títulos previsto en el art. 247 cuando se invoca falsamente una condición de profesio- 
nal en psicología y se realiza de forma organizada y publicitada la atención de pa- 
cientes *%; pero también se ha dicho que la figura delictiva de ejercicio ilegal del arte 
de eurar por su carácter especializado absorbe a la genérica y menor del art. 247 655, 
Este último criterio, conforme al cual sólo habría un concurso aparente de normas $56, 
es el que nos parece más acertado. 


(646) Núxez, op. cit., ps. 162/163; Creus, Op. cit., p. 92. SoLer, Op. Cit., p. 585, señala que es 
relevante la malicia o la sinceridad del curandero para calificar el hecho como estafa, el que será 
concurrente con aquel delito, en cuanto que en la estafa el ardid debe ser intencional. Fontán 
BALESTRA, OP. Cit., p. 442. 

(647) Cfr. CNCrim. y Correc. sala VI, rta. 1979/11/09, “Pradines, C.” (BCNCyC, 980-111-44). 

(648) Cfr. CPenal Bahía Blanca, rta. 1979/05/18, “Rodríguez Morán, Néstor S. y otro”, SP La 
Ley, 979-357, Con similar criterio la CNCrim. y Correc., sala V, rta. 1978/06/06, “Fernández, Ada 
C. y otros”, La Ley, 1979-C, 591 (35.167-S) señaló que "no existe defraudación si no es factible 
asegurar que todo fue emanación de un concepto estafatorio”. 

(649) Homicidio o lesiones. 

(650) Op. cit., p. 91. 

(651) Op. cit., p. 163. 

(652) Op. cit., p. 585. 

(653) Así, se ha señalado que “Concurre formalmente con el delito de aborto el de ejercicio 
ilegal de la medicina, probado en autos con el secuestro de material médico y de historias clíni- 
cas de diversos pacientes, donde constan antecedentes y tratamientos realizados.” (cfr. CNCrim. 
y Correc., sala 1, rta. 1994/12/21, “Rondón Rodríguez, Juan”, La Ley, 1996-A, 770). 

(654) Cfr. CNCrim. y Correc., sala V, rta. 1978/06/06, “Fernández, Ada C. y otros”, La Ley, 
1979-C, 591 (35.167-S). 

(655) Cfr. CNCrim. y Correc., sala VI, rta. 1979/11/09, “Pradines, C.” (BCNCyC, 980-111-44). 

(656) Así lo entendió el TS Córdoba al decir que “Resulta improcedente condenar al acusa- 
do por el delito de ejercicio ilegal de la medicina en concurso ideal con el de usurpación de 
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4, CHARLATANISMO (INC, 29) 


4.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien jurídico sigue siendo la salud pública, ya que el anunciar o prometer la 
curación "falsa”, lleva a que las personas opten por lo irracional frente a lo científico, 
poniendo en riesgo aquélla. Se trata de un abuso profesional que ataca la salud públi- 
ca al desviar a los pacientes de tratamientos que pueden ser más eficaces o que son 
más apropiados para la curación **. 


4.2. ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Sujeto activo: Es delicta propia, ya que sólo puede ser cometido por el agente 
que posee título válido o autorización para ejercer el arte de curar enfermedades 658, 


b) Acción típica: Es la de anunciar o prometer la curación del modo descripto en 
el tipo. 


Anunciar implica anoticiar, publicitar o bien comunicar a múltiples personas con 
la posibilidad de que se haga pública %%%, 


Prometer es presentar como seguro o con un elevado margen de éxito un resulta- 
do. Quien promete, debe hacerlo públicamente —o a una multiplicidad de personas 
con eventual trascendencia pública—. La publicidad o su posibilidad es un elemento 
típico en atención al bien jurídico protegido, de allí que, si el sujeto comunica o pro- 


mete a individuos determinados, sin que se dé aquella posibilidad, el hecho es atípi- 
co 560, 


Lo que debe anunciar o prometer el agente es la curación de enfermedades a 
término fijo o por medios secretos o infalibles. Las enfermedades deben ser las que 
afectan al hombre. Lo que se anuncia o promete es un tratamiento que producirá 
efectos en un tiempo determinado *! o en el que se utilizarán sustancias que se man- 
tienen bajo secreto o reserva del agente (medios secretos) 92; o que se presentan como 
seguros para la curación (infalibles) *4. 


Es irrelevante que sea eficaz el tratamiento ofrecido, o que se lo haga a título 
oneroso. 


título pues entre ambas figuras existe un concurso aparente de normas, aplicándose el tipo es- 
pecífico para las conductas que importen el ejercicio del arte de curar y se practiquen sin el 
correspondiente título que los habilite, en tanto el art. 247, primer párrafo, Cód. Penal —tipo 
general— abarca cl ejercicio de actos correspondientes a otras profesiones.” TS Córdoba, sala 
penal, ría. 2001/09/18, “D., C. A.”, (LLC, 2002-315). 

(657) Creus, op. cit., p. 92; Donna, Op. cit., ps. 263/264; Núxez, op. cit., ps. 164/165, quien 
agrega que la delictuosidad surge del abuso peligroso para la salud por los daños que les puede 
acarrear a los pacientes. 

(658) Creus, Op. cit,, p. 93, refiriendo que el hecho cometido por quien carece de título o 
autorización cabrá en la figura del curanderismo; Donxa, op. cit., p. 266; SotEr, Op. cit., p. 586; 
Núsez, Op. cit., p. 164, 

(659) Creus, Op. Cit., p. 92; Donna, Op. Cit., p. 264; Núñez, op. cil., p. 165. 

(660) Nukez, op. cit., p. 165; Donxa, Op. cit., p. 264; CrEUS, Op. cit., p. 92, 

(661) Donxa, Op. cit., p. 265 aclarando que esto no significa que el médico no pueda decir 
que curará al enfermo en cierto tiempo. Se castiga el anuncio o promesa de curar una enferme- 
dad en un tiempo determinado de lorma “mágica”, frente a la prudencia científica. 

(662) Donna, Op. cit., p. 265 señalando que el remedio o medio oculto es lo contrario a lo 
que debe hacer un médico, pues se viola el consentimiento del paciente al no saber cómo se 
sana o se cura. 

(663) Creus, Op. cit., ps. 92/93. 
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Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, constituyendo el dolo el saber que se anuncia o promete la 
curación en la forma descripta por el tipo %*, 


4.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Es un delito de peligro abstracto. Se consuma con la actividad de anunciar o 
prometer, y como no es necesaria la habitualidad alcanza con un solo acto. No es 
necesario que se cree efectivamente peligro concreto para la salud pública o per- 
sonas determinadas **. Para Creus, alcanza con que se haya llegado a aplicar el 
tratamiento *%; en cambio, para Núñez ello no es necesario*%”, No admite tenta- 
tiva 288, 


4.4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con delitos contra la salud o la vida: Habrá un concurso real entre el delito de 
“charlatanismo” y homicidio o lesiones cuando se cause un daño en la salud o en la 
vida de una persona, salvo que la conducta del agente sea el medio utilizado por él 
para que el sujeto pasivo se preste al tratamiento engañoso para vulnerar su integri- 
dad corporal o vida *69, 


b) Con la estafa: El anuncio o promesa engañosa no constituye una estafa si no 
se logra la realización o la contratación del tratamiento; para que lo sea, debe ser la 
causa que determina la prestación que realiza el sujeto pasivo *”%, por lo que se da- 
ría allí un concurso ideal. Cuando el anuncio o promesa integre una maniobra ar- 
didosa como acto preparatorio o ejecutivo de la estafa, ésta desplaza la figura del 
charlatanismo ?”!, 


5. PRESTACIÓN DE NOMBRE (INC. 39) 


5.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se castiga a quien, teniendo título o autorización, preste su nombre a quien no lo 
tiene para que realice las acciones descriptas en el inc. 19, afectándose de esta mane- 


(664) Donna, Op. cit., ps. 266/267, quien señala que de la norma no surgen motivos que 
permitan exigir “un dolo distinto del directo”. Núsez, Op. cit., p. 165, y CREUS, Op. cit., p. 94, para 
quienes no es necesario que el autor obre con malicia; como sí lo exigen SoLeR, Op. cit., p. 586 y 
FONTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 444. 

(665) Creus, Op. cit., p. 93; Doxxa, Op. cit, p. 267; NuxXez, op. cit., p. 165. 

(666) Creus, Op. cit., p. 93. 

(667) Nuez, op. cit., p. 165, para quien no es necesaria la lesión efectiva de la salud pública. 

(668) Creus, op. cit., p. 93. 

(669) Creus, op. cit., p. 93, quien señala que en ese último supuesto la conducta del sujeto 
integrará los tramos ejecutivos o preparatorios del homicidio o lesiones, perdiendo autonomía. 
Para Núxez, op. cit., p. 165, se trata de un concurso material imputable en forma culposa o dolosa 
según las circunstancias de cada caso. 

(670) Creus, Op. cit., p. 93. 

(671) Creus, Op. cit., p. 94; SoLer, Op. cit., ps. 586/587; NÚSEz, op. cit., ps. 165/166, para quien 
el anuncio o promesa, por más ardidosos que sean, no son la causa determinante de una dispo- 
sición patrimonial por parte del receptor del anuncio; pero sí podrá incurrir el agente en estafa 
cuando ejecuta fraudulentamente el tratamiento. 
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ra la salud pública %7?, El ataque a la salud pública es notorio ya que se permite ejercer el 
arte de curar a quien no tiene la capacitación necesaria para ello 673, 


5.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede ser autor aquel quien posee título o autorización para 
el arte de curar (delicta propia) *”?. 


b) Acción típica: Consiste en prestar el nombre para que un tercero realice los ac- 
tos previstos en elinc. 1965, Se trata de cubrir con el propio nombre la actividad de 
quien no puede actuar $”, de suplantar la personalidad del autorizado por la del no 
autorizado, debiendo éste actuar como si fuera aquél *””; de que uno actúe por 
otro??8, No basta sustituir al autorizado en actos curativos, sino que debe simularse su 
identidad, atender como si fuera aquél 7%, reemplazar al individuo y su calidad *8%, El 
agente debe facultar el empleo de sus formularios y firma, colocar su diploma donde 
actúa otro que no es el autorizado, etc.*8!l, cubriendo el ejercicio ilegal del arte de cu- 
rar de otro. El consentimiento del agente para que un tercero utilice su nombre puede 
ser expreso o tácito %%?, El tercero tiene que carecer de título o autorización y a su vez 
realizar actos de curanderismo (ser autor conforme al inc. 19). De allí que si el tercero 
—suplantador— posee título o autorización para ejercer el arte de curar, no habrá de- 
lito por parte del prestanombre *3, El autor del delito previsto en el inc. 3% es un cóm- 


plice del sujeto activo del ilícito previsto en el inc. 19, que la ley pune autónomamen- 
te 684 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo doloso, debiendo el sujeto activo conocer que quien actúa en 
su nombre carece de título o autorización para ejercer el arte de curar y que realiza 
alguna de las acciones de curanderismo previstas en el inc.1* del art. 208, y obrar con 
voluntad de prestar el nombre para que las ejerza. Coinciden los autores en que sólo 
es admisible el dolo directo %5, 


(672) DOnxa, Op. cit., p. 267; MoLIxario, Op. Cit., p. 141 para quien se trata de un caso de “par- 
ticipación necesaria” especialmente incriminado. 

(673) Creus, Op. cit., p. 94. 

(674) Nuxez, op. cit., p. 166; Donxa, Op. cit., p. 268; FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 444. 

(675) Donna, Op. Cit., p. 267. 

(676) SoLER, Op. cit., p. 587. 

(677) Creus, Op. Cit., p. 94, quien señala que no se da el delito cuando el no autorizado no 
ejerce en nombre de quien posee autorización, por ejemplo usando el consultorio médico pero 
a nombre propio. Coinciden, admitiendo la participación, FonTÁN BaLEsTRA (Op. cit., p. 445) y 
Núxez (op. cit., p. 167). 

(678) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 443. 

(679) Creus, op. cit., p. 95. SoLer, Op. cit., p. 587. Estos autotes aclaran que quien permite a 
otro actuar fiera de los límites de sus facultades (p. ej. el médico al enfermero), pero sin actuar 
como si fuera él, será cómplice o instigador del ejercicio ilegal del otro pero no incurrirá en el tipo. 

(680) Nuñez, op. cit., p. 166. Doxxa, Op. cit., p. 267. 

(681) Ejemplos citados por Sa..Er, op. cit., p. 587. 

(682) Creus, Op. cit., p. 95 y Núsez, op. cit., p. 167. 

(683) Creus, Op. cit., p. 95, quien señala la posibilidad de que el suplantador incurra en el 
delito de estafa. 

(684) Creus, op. cit., p. 95. NúkRez, op. cit., p. 167. 

(685) Donna, op. cit., p. 268; Núxez, Op. cit., p. 167; Creus, Op. cit., ps. 95/96, FONTÁN BALESTRA, 
Op. cit., p. 445. 
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5.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Señala Núñez que el delito se consuma con el uso por el tercero del nombre ajeno 
para curar*86. Para Creus, la consumación se da con “la realización del acto de curan- 
derismo por parte del tercero, utilizando la identidad del autorizado” *%”. No es admisi- 
ble la tentativa 288, 


(686) Núsxez, op. cit., p. 167. Coincide Doxxa, op. cit., p. 269. 
(687) Creus, Op. cit., p. 95. 
(688) Doxxa, Op. cit., p. 269 y Creus, op. cit., p. 95. 
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TIFULO VII 


Delitos contra el orden público 
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CARACTERÍSTICAS COMUNES A LOS DELITOS 
CONTENIDOS EN ESTE TÍTULO 


a) Contenido: Bajo el título “delitos contra el orden público", el Cód. Penal argen- 
tino reúne cinco capítulos dedicados a contemplar, respectivamente, la instigación a 
cometer delitos, la asociación ilícita, la intimidación pública, la apología del crimen y 
otros atentados contra el orden público! que, en mayor o menor grado, poseen la 
característica de orientarse —en sus distintas hipótesis y mediante la modalidad de 
delitos de peligro— hacia la prevención de daños mayores, a cuya evitación tienden 
de manera mediata. 


b) El bien jurídico protegido: Es la tranquilidad pública, según lo expresaban las 
leyes 17.567 (1967) y 21.338 (1976), ya derogadas, razón por la cual hoy este Título 
lleva la denominación de “delitos contra el orden público”, conceptualización que 
había sido descartada, en razón de la extensión y de las distintas acepciones que el 
término “orden público” tiene en el ámbito del derecho?, y que fue reinstaurada por 
las leyes 20.509 y 23.077. Creus y Núñez definen la tranquilidad pública como “la 
sensación o la situación subjetiva de sosiego de las personas integrantes de la sociedad, 
nacida de la confianza de que pueden vivir en una atmósfera de paz social, puesto que 
sus individuos ajustarán sus conductas a las reglas fundamentales de la convivencia” 3. 
En el mismo sentido se expresan Soler y Fontán Balestra *. 


c) Delitos de peligro: Las disposiciones que regulan su punibilidad están endere- 
zadas ala prevención de otros delitos que sí pueden acarrear daños concretos *. Aun- 
que como sostienen Zaffaroni, Alagia y Slokar —más allá de aceptar la existencia de 
tipos de peligro— “el principio de lesividad impone que no haya tipicidad sin lesión u 
ofensa a in bien jurídico que puede consistir en una lesión en sentido estricto o en un 
peligro”*, y en este último caso “siempre debe haber existido una situación de riesgo de 
lesión en el mundo real””. Esta debe ser verificada en cada caso concreto y, en el su- 
puesto de establecerse que no hubo un peligro para el bien jurídico, no es admisible 
la tipicidad objetiva. 


La punibilidad de estos hechos no reside en la efectiva lesión a un bien jurídico, 
sino en la repercusión que éstos tienen en el espíritu público, produciendo alarma y 
temor, zozobra por lo que puede suceder?. En términos de Carrara, incluso por deli- 
tos contra el orden público —en sentido riguroso— deberían entenderse aquellos en 
los que la conmoción de los ánimos es tal, que constituye un verdadero daño inme- 
diato, que absorbe por su importancia política el que se quisiera causar a un determi- 
nado individuo o familia”. 


(1) Cfr. FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 390. 

(2) Núrez, op. cit., p. 173; SoLer Op. cil., p. 695 y ss.; entre otros. 
(3) Op. cit., p. 101 y op. cit., p. 174, respectivamente. 

(4) Op. cit., p. 697 y op. cit., p. 453, respectivamente. 

(5) Creus, op. cit., p. 101. 

(6) Op. cit., p. 468. 

(7) ZAFFARONI, ÁLAGIA y SLOKAR, OP. Cit., p. 469. 

(8) Núxez, op. cit., p. 174. 

(9) Citado por Fontán BaLestra, Op. cit., p. 451. 
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En este entendimiento, si bien es cierto que la característica fundamental de es- 
tos delitos es la de ser actos preparatorios tipificados o figuras anómalas con respecto 
a la comisión de otros hechos, frecuentemente más graves !%, no lo es menos que de- 
ben estar claramente dirigidos a lesionar esos otros bienes a partir de la magnitud de 
la alarma que representan para la convivencia pacífica en sociedad. 


El fundamento que generalmente se ha dado a este modo de proceder de la ley, 
es decir de incriminar actos que verdaderamente son preparatorios de otros delitos, 
resulta, por una parte, de la “extraordinaria importancia” que sele ha asignado a este 
bien jurídico y que hace “necesario castigar no sólo el daño sino también el peligro de 
ese daño” y, por la otra, en virtud de “razones basadas en la experiencia” que aconse- 
jan la punición de ciertas acciones, ya sea por su repetición, ya por su genérica peli- 
grosidad !!, 


d) Penas: Son divisibles, pero sólo las previstas para los delitos de “asociación 
ilícita” y “otros atentados contra el orden público” prevén la alternativa entre reclu- 
sión o prisión. 


CAPITULO 1 


Instigación a cometer delitos 


Art. 209. —El que públicamente instigare a cometer un delito determi- 
nado contra una persona o institución, será reprimido, por la sola instiga- 
ción, con prisión de dos a seis años, según la gravedad del delito y las demás 
circunstancias establecidas en el art. 41. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


La apelación al público debe producir el temor social o intranquilidad general de 
que el hecho delictuoso vaya a producirse. Se refiere al temor de que se cometa el 
hecho al cual el instigador mueve, por eso no debe tratarse de un temor vago sino 
claramente concreto *?, Resulta indiferente la naturaleza del delito instigado '9, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El autor puede ser cualquiera que realice la conducta típica. 


b) Sujeto pasivo: Debe distinguirse aquí al sujeto pasivo de la instigación del 209 
que —a nuestro juicio— debe ser una generalidad indeterminada (destinatarios de 


(10) FonTÁx BALESTRA, OP. Cit., p. 452; CxEUS, Op. Cil., p. 102. 
(11) SoLrr, op. cit., p. 698. 

(12) Motixarto, Op. Cit., p. 182; Laje Ana, Op. Cit., p. 3. 
(13) Núxez, op. cit., p. 176. 
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la instigación) del sujeto pasivo del delito que eventualmente cometa el instigado, 
que —conforme lo exige el tipo— debe ser una persona determinada (individual o 
colectiva), una institución (pública o privada) o incluso el propio Estado. Hay algu- 
nos autores que —a nuestro criterio, erróneamente— caracterizan a estos últimos 
como los sujetos pasivos del delito de instigación pública, cuando en realidad lo que 
esta norma protege es la tranquilidad de esa generalidad a quien la instigación va 
dirigida. Pero en general, la doctrina ha entendido que es requisito que el sujeto pasi- 
vo sea indeterminado, ya que si se instiga a una persona determinada, la conducta se 
regiría por la instigación del art. 45 del Cód. Penal. Lo peligroso es instigar a una ge- 
neralidad a cometer un delito contra alguien determinado, por esa razón se incluyó 
en la norma la frase “una persona o institución”. Es decir, quien resulte instigado y 
comience —eventualmente— a ejecutar el hecho será siempre un sujeto determina- 
do, pudiendo hacerlo no sólo como autor sino también como partícipe o cómplice !*, 
Está claro entonces que lo que debe determinarse es el sujeto pasivo del delito que 
cometa quien efectivamente reciba y haga suya la instigación !', 


c) Acción típica: Instiga quien —con sus manifestaciones— impulsa, determi- 
na o crea en el sujeto pasivo la voluntad de cometer un delito determinado y con- 
creto 1? —que debe estar tipificado al momento de realizarse la conducta— ya sea 
como autor o partícipe !”, contra una persona o institución determinada '*, no bas- 
tando la instigación a “intentar un deliro”!, ni la instigación a proceder contra un 
grupo indeterminado de personas”. No cualquier afirmación, al margen de su con- 
tenido, ha de hallar cabida en la descripción típica; debe empujarse a actuar?!, No 
basta el empleo de expresiones de voluntad o de deseo, o las tendientes a encen- 
der el odio o fomentar o fortalecer la hostilidad contra alguien. Tampoco constitu- 
ye instigación la prédica ideológica, por más atrevida que sea”, o el simple conse- 
jo 2 


d) Elemento normativo: Debe instigarse a la comisión de uno o varios delitos 
determinados, individualizados por circunstancias de tiempo, lugar y modo?*. No 
es requisito que el delito instigado se produzca y ni siquiera que haya empezado a 
cometerse %, Es conteste la doctrina en señalar que se excluyen las instigaciones a 
cometer cantravenciones ?f, como la incitación a actos de desorden” o a realizar 
cualquier otra acción —por más dañosa que sea— que no constituya un delito. 
Aquí Núñez realiza la siguiente salvedad: sostiene que no deben incluirse en la ca- 
tegoría de delitos los previstos en el Cód. de Justicia Militar, a excepción de que la 
conducta constituya, a su vez, un delito común ?*. En contrario, Soler, Laje Anaya y 


(14) Núxez, op. cit., p. 178. 

(15) Lay Anaya, Op. cit., p. 8. 

(16) A este respecto, entendemos que debería tratarse además, de delitos de cierta entidad, 
esto cs, de aquellos cuya escala penal oscile entre los dos y seis años de pena privativa de la 
libertad (ver el desarrollo de esta cuestión en el apartado b) del punto 6). 

(17) Nuñez, op. cit., p. 179. 

(18) La ley 140-317 citado por Laje Axava, Op. Cit., p. 9. 

(19) Núxez, op. cit., p. 178. 

(20) JA 3-1969-303, citado por Laje Axaa en op. cit, p. 11. 

(21) CCEFecad., sala I, causa 25.212, “Ortiz, Sergio s/procesamiento” de fecha 1994/07/08. 

(22) SOLER, OP. cit., p. 702. 

(23) Creus, op. cit., p. 103; Núsez, op. citl., p. 176. 

(24) Núñez, op. cit., p. 180. 

(25) MoLINarIo, op. cit., p. 180. 

(26) Laje Anaya, Op. Cit., p. 7; FONTÁN BALESTRA, OP. Cil., p. 458. 

(27) SoLER, Op. cit., p. 703. 

(28) Op. cit., ps. 178/179. 
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Creus, para quienes están incluidos los delitos de acción pública o privada, comu- 
nes, políticos y militares %%. Creus sostiene además, que no puede instigarse a la co- 
misión de un delito culposo3!. 


e) Referencia de modo, La publicidad *?: Se cumple cuando existe la posibilidad 
de que la instigación sea conocida y recibida por un destinatario indeterminado o 
por alguien “no personalmente convocado”*, El concepto de “pública” no se refiere a 
que la instigación se dirija a muchas personas, sino a que no exista una consciente 
limitación en el círculo de destinatarios %* que venga a establecer una relación perso- 
nal entre éstos y el instigador*%. No obsta a la indeterminación el hecho de que el 
autor se dirija a personas pertenecientes a un grupo identificado por razón de su 
actividad, como podría ser inducir al delito a los obreros metalúrgicos **, o bien a 
ciertas clases de personas, como ser los estudiantes, y aun los de determinada escue- 
la3”. Debe ser ostensible para la generalidad de las personas y debe ser recibida o 
receptada por esa generalidad. Tampoco debe confundirse el hecho de apelar a un 
medio público de difusión, con el hecho de instigar públicamente %, ya que el medio 
elegido es sólo una de las formas de hacer pública la instigación3%. También puede 
estar dada por el lugar en donde se lleve a cabo la acción (sitio público o abierto) o 
por las características del grupo que la recepta (multitud, reunión, etc.). El elemento 
de la publicidad es uno de los que distingue a esta figura autónoma, de la instigación 
del art. 45 del Cód. Penal, que no debe ser “pública” en el sentido antes indicado, 
aunque pueda concretarse por un medio público (si está dirigida a una persona de- 
terminada). Para Núñez se admite el empleo de cualquier medio dotado de aptitud 
suficiente para darle publicidad a la instigación, es decir puede ser verbal o por escri- 
to o incluso por signos o señas significativas *. La conducta típica puede también 
exteriorizarse utilizando la tribuna, la prensa o el teatro *!. 


Tipo subjetivo 


El autor del delito debe saber que con su conducta mueve o determina a un suje- 
to pasivo que —en un primer tramo— es indeterminado, a la realización de un delito 
concreto, con la particularidad de que se exige que tenga la voluntad de que el hecho 
instigado se realice efectivamente. Esta exigencia constituiría un elemento subjetivo 
distinto del dolo, en la modalidad denominada “cortado delito de resultado”, Tam- 
bién es necesario que sepa que el medio que eligió para exteriorizar su voluntad es de 
trascendencia pública* y que, por tanto, existe la peligrosa posibilidad de que al- 


(29) Op. cit., p. 703; op. cit., p. 8 y op. cit., p. 103, respectivamente. 

(30) JA, 43-936. En el mismo sentido CCC, “in re”: “Moretti”, 1932/10/21 (JA XXXIX, p. 882), 
citado por SoLer, Op. cit., p. 703. 

(31) Op. cit., p. 103. 

(32) La jurisprudencia ha señalado los siguientes requisitos: que la instigación, además de 
pública, sea para cometer un delito determinado y contra una persona o institución también 
determinada (JA, 39-882; La Ley, 20-514). 

(33) SaLama RIETTI, OP. Cit., p. 292. 

(34) BreGLIa Arlas y GAUXA, Op. Cit., p. 754. 

(35) SoLER, Op. cit., p. 704. 

(36) FoxTÁx BaLEsTRA, Op. Cit., p. 461. 

(37) SOLER, Op. Cit., p. 704. 

(38) MOLINARIO, Op. Cit., p. 180. 

(39) En caso de ser cometido por un medio de prensa resultará aplicable el art. 49 del Cód. 
Penal (cfr. SoLER, Op. Cit., p. 701). 

(40) Op. cit., p. 177. 

(41) SoLer, Op. Cit., p. 703. 

(42) SaLama RIETTI, Op. cit., p. 292; BreGLIA ÁRIAS y GAUxA, OP. Cil., p. 754; Creus, Op. Cit., p. 106; 
entre otros. 
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guien acoja la instigación *. Para Creus, Molinario y Núñez, la figura admite dolo di- 
recto, pero no eventual *1, Salama Rietti coincide y agrega que no puede aceptarse 
que la sola representación de la producción del resultado o el conocimiento de la 
posibilidad del mismo pueda dar lugar a la configuración del tipo *%. No así Laje Ana- 
ya y Breglia Arias y Gauna, para quienes el dolo eventual es posible *. Para Molinario, 
las finalidades del instigador son tres: ser escuchado, influir sobre la mente del públi- 
co y que alguien recoja la idea y pase a la acción *”. Luego agrega que las dos primeras 
deben darse indefectiblemente, pero la tercera no es necesaria para que el delito se 
configure. 


No se admite la forma culposa **. La instigación no puede consistir en una 
mera manifestación imprudente o accidental, sino en la voluntad de determinar 
a alguien a la comisión de un delito. A tal efecto tiene dicho la doctrina que “no 
pueden castigarse penalmente aquellas afirmaciones, por agresivas o inmorales que 
parezcan, que presupongan o anticipen diversas circunstancias, en la medida que no 
se advierta específica y certeramente que impulsan y compelen a la realización de 
una conducta delictiva contra determinada persona o institución. Debe, a los efec- 
tos de la subsunción en el tipo penal de instigación, empujarse a actuar estimular- 
se a la concreción de un delito”*%. Si no se dan estos requisitos, la conducta queda 
amparada por el derecho constitucional a la libre expresión y la acción resulta, por 
tanto, atípica. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Para consumarse, es imprescindible que alguien reciba la instigación %, siendo 
indiferente —a estos fines— la actitud que tome el receptor. Algunos opinan que si la 
instigación no es recibida por persona alguna el hecho queda en grado de conato*!, y 
otros, que este delito no admite la tentativa %, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Participación del art. 45: Algunos entienden que siendo la instigación pública e 
indeterminada en cuanto a su destinatario —aun cuando alguien, asumiéndola, haya 
tentado o consumado el delito instigado—, el autor de la instigación será castigado a 
tenor de lo establecido en el art. 209 y no corno partícipe del delito del tercero *. Esta 
es la razón por la que Núñez entiende que la frase “por la sola instigación”no significa 
“siempre que no se ejecute el delito instigado”, sino que alude a que el tipo y la pena de 
la instigación pública en ningún caso están subordinados al resultado de ésta%%, y 
descarta de esta manera la subsidiariedad que alguna doctrina ha pretendido endil- 
garle al tipo del 209, respecto de la participación por instigación en el delito del insti- 


(43) SoLE, Op. cit., p. 703. 

(44) Op. cit., p. 106; op. cit., p. 181; op. cit., p. 182, respectivamente. 

(45) Op. cit., p. 293. 

(46) Op. cit., p. 10 y op. cit., p. 755, respectivamente. 

(47) Op. cit., p. 181. 

(48) Laje Anaya, Op. cit., p. 10. 

(49) SaLAMA RIETTI, OP. Cit., ps. 295/296. 

(50) Núxez, op. cit., p. 178; Creus, Op. cit., p. 105. 

(51) SaLama Rierti, op. cit., p. 293; Creus, op. cit., p. 105. 

(52) Laje Anara, Op. Cil., p. 10. 

(53) Nuxez, op. cit., p. 182 y TCAS Buenos Aires, s. 111, c. 590, “Almirón, D. O.”, de fecha 
2001/03/29, JPBA, 116-33. 

(54) Nukez, “¿La publicidad...”, p. 650. 
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gado*5, Por ello, para esta postura la instigación es una figura autónoma y por ende 
no puede ser desplazada por otra ya que, si se piensa que se trata de una infracción 
de peligro, es irrelevante a los fines de su validez y autonomía la producción del 
resultado *. Para otro sector de la doctrina, en cambio, este delito es subsidiario de 
la instigación del 45 y puede considerárselo como un acto preparatorio del delito 
que eventualmente cometa el instigado*”. En este caso, si el hecho determinado 
hubiera sido efectivamente ejecutado por uno de los destinatarios genéricos de la 
instigación, la norma del art. 45 del Cód. Penal desplaza la figura del art. 209. Es 
decir, el autor de este delito se convierte en instigador del delito que instigó a come- 
ter y debe ser penado con la misma pena que el autor del hecho ejecutado **, Creus 
disiente y sostiene que tampoco se plantea una hipótesis de concurso entre la insti- 
gación aquí prevista y la instigación contemplada en el art. 45 del Cód. Penal %%, La 
identidad entre ambas instigaciones existe en el plano puramente anímico del au- 
tor" ya que, para que exista un concurso ideal de delitos, es menester que el he- 
cho único del autor caiga efectivamente en dos disposiciones penales *!, lo que 
aquí no ocurre. Para Molinario estamos frente a un concurso aparente que se re- 
suelve por la regla de progresión: la instigación progresa hasta la tentativa del he- 
cho o su consumación, y ésta debe ser la pena del instigador, por vía del art. 45 del 
Cód. Penal *?. 


5. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) La instigación que abarca más de un hecho: La circunstancia de instigar a la 
comisión de uno o varios delitos determinados no multiplica las conductas, porque 
la criminalidad del 209 reside en la acción de instigar, la cual a pesar de la pluralidad 
de su contenido continúa siendo única*%; aun cuando pudiera plantearse un incre- 
mento en el disvalor de la acción, ponderándose esta circunstancia a nivel de la cul- 
pabilidad. 


b) Pena: La ley hace referencia a la aplicación de la sanción por “la sola instiga- 
ción”. El texto contiene además una fórmula expresa para individualizar la pena: de- 
ben ponderarse las pautas que brinda el art. 41 del Cód. Penal y la gravedad del delito 
instigado*%!, La ley 21.338 —hoy derogada— estableció la escala vigente, la que —a 
juicio de Molinario— ha complicado la fijación de una pena en casos en que el hecho 
instigado prevea una sanción leve **, de lo que resultaría que tendría pena mayor la 
instigación que el haber llevado a cabo el delito instigado. Por tal razón, la solución 
que propone —junto con Soler*%— es no superar el máximo de la pena prevista para 


(55) Núxez, op. cit., p. 180. En sentido similar, Sw.am4 Rierri (op. cit., p. 293) y Creus (op. cit., p. 105). 

(56) Núxez, Op. cit., p. 180; Vázquez Izuzuateta, citado por Laje Axara, Op. cit., p. 13. 

(57) BrecLIa Artas y GAUxa, Op. cit., p. 755. En igual sentido, Fovtán BatESTRA, OP. Cil., p. 462 y 
SoLER, Op. cit., p. 705. 

(58) Lajg Anava, Op. Cit., p. 3. 

(59) Op. cit., p. 105. 

(60) Nusez, op. cit., p. 176 y CGarantías Penal Dolores, “Echarrén, Julio A. y otra”, de fecha 
1980/06/19, publicado en JA, 981-11-641, 

(61) Ver en Núsez (op. cit., ps. 181/182) la crítica a la postura de quienes sostienen que se 
trata de un concurso ideal. 

(62) Op. cit., p. 184. 

(63) Núxez, op. cit., p. 180; Creus, op. cil., p. 104. 

(64) Núxez, op. cit., p. 180; Creus, op. cit., p. 103: MoLINARIO, OP. Cit., p. 182; entre otros. 

(65) Op.-cit., p. 183. 

(66) SoLer cita algunos códigos (alemán e italiano) que expresamente disponen que en caso 
alguno pueda superarse el máximo de la pena asignada al delito instigado, o bien que fijan esca- 
las especiales (op. cil., p. 706). 
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el delito instigado. Pero en los supuestos en que el mínimo de la pena del delito insti- 
gado es inferior a dos años, entiende que la 1ínica solución justa es considerar impu- 
ne tal instigación. Hay un último supuesto que —a nuestro juicio— plantea una hi- 
pótesis aún más conflictiva. Son los casos en los que el delito instigado contemple 
una pena cuyo máximo sea inferior a dos años —art. 239, Cód. Penal— o una pena de 
multa —art. 108, Cód. Penal—, y siguiendo su teoría también habría que considerar 
impune tal conducta. Creemos que la referencia en el tipo a la “gravedad del delito 
instigado” permite adoptar tal solución. 


/ 


CAPITULO II 


Asociación ilícita 


Art.210.—Seráreprimido con prisión o reclusión de tres a diezaños, el 
que tomare parte en una asociación o banda de tres o más personas desti- 
nada a cometer delitos por el solo hecho de ser miembro de la asociación. 


Para los jefes u organizadores de la asociación el mínimo de la pena 
será de cinco años de prisión o reclusión. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El delito afecta en sí mismo la tranquilidad de la población en general, por cuan- 
to el fenómeno de la delincuencia organizada implica, por esa sola circunstancia, 
una razonable amenaza para la seguridad personal y una mayor cuota de alarma so- 
cial*”. La criminalidad de este delito no reside en la lesión efectiva de cosas o perso- 
nas, sino en la repercusión que aquél tiene en el espíritu de la población y en el senti- 
miento de tranquilidad pública, produciendo alarma y temor por lo que puede suce- 
der*?, Cabe recordar lo sostenido por Carrara quien, en atención a la fórmula de la 
“tranquilidad pública”, deducía que los únicos elementos motivadores que autoriza- 
ban a crear una clase especial de delitos autónomos, eran aquellos hechos que en sus 
efectos conmocionaban a las multitudes generando el sentimiento del propio peligro. 
A ese fin, reflexionaba acerca de cómo el peligro se potencia y se agrava, no sólo por la 
naturaleza y el carácter indefinido de la lesión que proyecta sobre la tranquilidad 
pública, sino por la falta de previsión de que puedan repetirse en el futuro; sin por 
ello olvidar que se agota en el mero designio. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 


El art. 210 del Cód. Penal prevé un delito autónomo, formal y de peligro abstrac- 
to%, que afecta el bien jurídico orden público y que se consuma en el momento en 


(67) TOCrim. No 7 Capital Federal, “Maldonado, José”, de fecha 2001/06/19, publicado en 
La Ley, 2002-B, 691, con nota de Lórez Casarteco, Junio E. Ver también: BUOMPADRE (op. cit., p. 367), 
para quien la delincuencia plural no sólo aumenta el peligro para la seguridad de los bienes y 
personas, sino que facilita la consumación de los atentados criminales. 

(68) CS, "Stancanelli, Néstor E, y otro”, publicado en Fallos :324:3952 y en La Ley, 2001-E 833. 

(69) CCrim. y Correc. Formosa, "Rojas, Joaquín B. y otros”, de fecha 1997/09/04, LLLitoral, 
1998-2, 577. 


que los autores se asocian para delinquir —por el simple hecho de formar parte de la 
asociación—”%, prolongándose la consumación como delito permanente”!. Es ade- 
más una infracción de pura actividad, que incrimina actos preparatorios de los even- 
tuales delitos que la asociación puede llegar a cometer ”?. “La razón que fundamenta 
y legitima, en el marco de un Estado de derecho, tal adelantamiento de la punibilidad 
reside en la extrema peligrosidad que entraña la existencia misma de asociaciones de 
la índole tenida en mira por el legislador al concebir este tipo penal, y la lesión que ello 
produce en la tranquilidad y paz social (cfr. Núñez, Ricardo, “Derecho Penal Argentino, 
t. VÍ, p. 184, Ed. Lerner, Córdoba, 1974; Soler, Sebastián, op. cit., p. 698; en general, sobre 
la peligrosidad como fundamento para la punibilidad de los actos preparatorios, Jes- 
check, Hans H., Tratado de Derecho Penal, 44 edición, ps. 474 y 641, Ed. Comares, Gra- 
nada, 1993), En este sentido, ya Maggiore expresaba en relación a los delitos contra el 
orden público que si bien “... es cierto que todo delito turba la tranquilidad, la seguri- 
dad y la paz públicas, de un modo mediato ... también hay delitos que violan e inju- 
rian esa armonía exterior e interna, de manera inmediata” ”, 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Se trata de un tipo plurisubjetivo que exige la concurrencia de al 
menos tres integrantes, no fijando un número máximo ”*. Para ser autor no se requie- 
re característica especial alguna, sin embargo, la pena se agrava para quienes revis- 
ten la calidad de jefes u organizadores de la asociación ”*. 


Jefes: Son los que mandan, los que tienen autoridad sobre otros miembros de la 
asociación, sea la totalidad de ellos o una parte “*, Es jefe el que comanda o dirige la 
asociación, cualquiera sea el grado de participación en el ejercicio del mando, sin la 
obligación de rendir cuentas o requerir autorización. Pueden ser una o más perso- 
nas”. No es suficiente la jefatura ocasional o en un determinado hecho, y no se re- 
quiere que haya tomado intervención en la ejecución de los hechos que lideró ”*, 


Organizadores: Son los miembros de la asociación que han actuado en su esta- 
blecimiento, ordenamiento o constitución”* —al decir de Laje Anaya, son los tres 


(70) BUOMPADRE, Op. Cit., p. 370; Fox1án BaLESTRA, Op. Cit., p. 469. 

(71) Russo, op. cit., p. 12. 

(72) CNEasación Penal, sala 1., “Navarro, Gerónimo Rosa s/recurso de casación”, c. 1650 de 
fecha 1998/03/26, 

(73) Cfr. dictamen del Procurador General al que remitió la Corte Suprema “in re”: “Sanzoni, 
Emilio Oscar s/asociación ilícita, causa N* 4653”, de 2002/09/12, (La Ley Supl. de 2002/12/19). 
Ver también: MikxELsEN-LorH (op. cit., p. 1481), el apartado “adelanto de la punibilidad” en los 
tipos que incriminan actos preparatorios. 

(74) La jurisprudencia ha entendido que “la pluralidad de personas intervinientes en cada 
caso, no permite per se' deducir la preexistencia de una asociación ilícita, porque muchos de ellos 
pueden haber actuado como dependientes o empleados sin conocimiento del o los planes delictivos 
y de que estaban formando parte de una gran maquinación o maniobra tendiente a captar la 
voluntad de los damnificados”. CCrim. y Correc., sala VI, de fecha 1999/11/18 6 15 —según la 
publicación—, “in re”: “Cora, José L.”, La Ley, 2000-D), 304 y JA, 2000-IV-281. 

(75) Creus, op. cit., p. 113. 

(76) Creus, op. cit., p. 113. Para MixxeLsen-LoTH, el perfil de esta figura jurídica enfatiza la 
peligrosidad del principal, toda vez que impartida por éste la directiva criminal (sin ser instiga- 
dor), la figura del agente ejecutor puede ser fácilmente reemplazable por otro, quien al some- 
terse disciplinariamente a una suerte de obediencia debida actúa a modo de mero instrumento 
(op. cit., p. 1483). 

(77) BuomPADRE, Op. Cit., p. 375; Laje Axava, Op. Cit., p. 29. 

(78) BreGLIA ARIAS Y GAUNA, OP. Cit., p. 759. 

(79) BuomPADRE, Op. cit., p. 375. 
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primeros8%—. Para Núñez y Rubio no encuadran en este concepto los promotores, 
que son los que inician o llevan adelante las gestiones tendientes a constituir la aso- 
ciación?! sin formar parte de ella, y que —conforme alguna doctrina— sólo podrán 
ser penados como instigadores del delito *?, 


La doble calidad de jefe y organizador en un mismo sujeto no multiplica la agra- 
vante $”, 


b) Acción típica: Tomar parte en una asociación o banda de tres o más personas 
destinada a cometer delitos: tomar parte es participar, ser miembro de la asociación, 
pertenecer a ella. Hay quienes entienden que aquí se contempla el supuesto de que 
la asociación ya se encuentre constituida **, mientras que si el sujeto la organiza o la 
funda, la conducta encuadra en el segundo párrafo de este tipo legal. Otros entien- 
den que “tomar parte en ella' significa estar en concierto delictivo, a partir de su for- 
mación o en cualquier momento ulterior*, No exige actividad material ni es requisi- 
to que los miembros se conozcan entre sí. La acción típica se configura por el solo 
hecho de formar parte de la asociación, sin que sea necesario que ésta ejecute los 
delitos que formaban parte del acuerdo criminoso. 


c) Elemento normativo: Los hechos que constituyen el objeto de la asociación 
deben ser delitos dolosos tipificados en el Cód. Penal o en las leyes complementa- 
rias, Quedan excluidos los delitos culposos, así como también las contravencio- 
nes?” y los ilícitos no penales. Lo que importa es que exista un pacto de voluntades 
comunes en relación con una organización cuya actividad principal sea la de perpe- 
trar hechos ilícitos en forma indeterminada *, aunque se ha sostenido que los delitos 
deben estar determinados y deberán especificarse al momento de efectivizar la acu- 
sación?”, Alguna doctrina y jurisprudencia ha señalado que la exigencia de que los 
delitos sean indeterminados no se refiere a que los miembros de la asociación no 
sepan qué delitos ésta va a cometer, sino a que tengan en sus miras una pluralidad de 
planes delictivos que no se agote en una conducta delictiva determinada con la con- 
creción de uno o varios hechos*. Se ha mencionado también que la indetermina- 
ción radica en el modo, tiempo y lugar de llevarlos a cabo*!. La asociación ilícita re- 
quiere pluralidad de planes delictivos y no meramente pluralidad de delitos, que pue- 
den ser independientes entre sí aunque similares en su finalidad, de modo tal que 
pueda presumirse la confabulación exigida por el art. 210 del Cód. Penal %, 


(80) Op. cit., p. 30. 

(81) Op. cit., p. 190 y op. cit., p. 18, respectivamente. 

(82) Creus, op. cit., p. 113, 

(83) Laje Axara, Op. Cit., p. 30. 

(84) Laje Axava, Op. cit., p. 20. 

(85) Núxez, op. cit., p. 188; RuBio, op. cit., p. 12. 

(86) CNCasación Penal, sala III, c. 3265 de fecha 2001/11/12, “Marín, Héctor Esteban y otros 
s/recurso de casación”, del voto del doctor Tragant, donde se estableció “que la asociación esté 
destinada a la comisión de delitos, se trata pues de un fin colectivo, y como tal tiene naturaleza 
objetiva con respecto a cada uno de los partícipes”. En este sentido, Rusro, op. cit., p. 17. 

(87) Rubro, Op. Cit., p. 7. 

(88) CFed. Mendoza, sala B, de fecha 1996/08/20, “Fanti, José”, publicado en La Ley, 1998- 
C, 922, donde se resolvió que “no debe predicarse en autos la existencia de una asociación ilícita, 
toda vez que el acuerdo o concurrencia de voluntades de los imputados apuntaba a la consecu- 
ción de un único delito o plan de falsificar moneda". 

(89) Rubio, op. cit., p. 17. Entendemos que —aunque no lo dice expresamente—la autora se 
refiere aquí a la acusación contenida en el alegato. 

(90) Creus, Op. cit., p.109; Fontán BaLesTRa, Op. Cit., p. 473 y CFed. San Martín, sala II, 
“Dalaison, Mario A.”, 2001/03/15, LLBA, 2001-1126. 

(91) MIKKkELSEN-LoTH, Op. Cit., p. 1485. 

(92) BreGLIA ARIAS Y GAUNA, OP. cit., p. 758. 
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Para Buompadre, la asociación deberá tener por objeto la comisión de delitos, sin 
que su actividad quede limitada a la consumación de un plan que comprenda un 
determinado número de hechos, previstos específicamente, pues lo que tipifica a la 
asociación delictiva es el peligro de la variedad y de la repetición de los atentados 
criminales, es decir el peligro de la divulgación del crimen*. Esto es lo que la distin- 
gue del concurso de varias personas en el delito. Alguna doctrina sostiene que no 
están incluidas aquellas agrupaciones en las que, aunque su finalidad pueda impli- 
car la comisión de hechos delictivos, no sea éste su fin determinado *; sin embargo 
cierta jurisprudencia se ha pronunciado en contra de esta postura *%, 


d) Presupuestos objetivos del delito: 


Acuerdo previo: Se exige como presupuesto un acuerdo previo entre los miem- 
bros para constituir la asociación. Requiere un acuerdo de voluntades, no necesa- 
riamente expreso, pero sí —al menos— tácito, que puede estar dado por actividades 
univocamente demostrativas de la existencia de la asociación”. En definitiva, la fi- 
nalidad del acuerdo es la de cometer delitos y, por tanto, en el decir de Muñoz Conde, 
es indiferente la forma en que esas personas lleguen a ponerse de acuerdo, que unas 
lleven la iniciativa y otras adhieran simplemente a ella. En todo caso, y salvo los pro- 
blemas probatorios que ello pueda traer aparejado, es precisa una cierta “organiza- 
ción” (que será más o menos compleja en función del tipo de actividad a que se dedi- 
que la asociación) y que el acuerdo asociativo sea “duradero” y no puramente transi- 
torio %., En este sentido se expidió la sala II de la Cámara Nacional de Casación Pe- 
nal, al establecer que la asociación ilícita “requiere una organización con carácter es- 
table, que es lo que la diferencia de la simple participación criminal, porque mientras 
el solo acuerdo, en la participación concluirá con la comisión compartida del ilícito, en 
la asociación ese pacto perdurará en el tiempo, extremo que evidencia una mayor ame- 
naza social, razón de ser de esta figura"*. 


Permanencia: Es lo que distingue la asociación ilícita de la convergencia transito- 
ria propia de la participación, en la que se requiere un mero acuerdo criminal 1%, La 
organización debe tener cierta permanencia, vale decir una relativa estabilidad que 
revele la existencia de un contexto delictivo plural dedicado a un fin criminoso. Excluye 
asociaciones que se organizan de improviso, o en forma instantánea y transitoria, para 
una finalidad criminal determinada ?*%!, Supone un acuerdo para una cooperación de 


(93) Op. cit., p. 373. 

(94) Nunez, José M., op. cit., p. 898, donde cita el ejemplo de la agrupación que se constitu- 
yó con el fin determinado de difundir la doctrina comunista. 

(95) Ver en el comentario al art. 210 bis, el punto 4 inc. c). 

(96) CNCrim,. y Correc., sala VI, 1999/11/18 “Cora, José E.”, La Ley, 2000-D, 304 y JA, 2000- 
1/-281, donde se resolvió que “la prueba del acuerdo criminoso para la configuración del delito 
de asociación ilícita se realiza a través del método inductivo, es decir, partiendo desde los casos 
delictivos realizados hacia atrás, donde se encuentra la faz ideológica de esos planes individual- 
mente considerados”, y CFed. San Martín, sala 1, c. 1517 “Testim”. c.758, de fecha 1996/12/16, 
JPBA, 100-134, 

(97) Creus, op. cit., p. 107 y en este sentido, TOral Crim. N* 4, 2003/10/28, “Keten, Guillermo 
E. y otros”, publicado en La Ley del 23/12/2003. 

(98) Munoz ConDE, op. cit., p. 788 y CNCasación Penal, sala III, c. 927, de fecha 1997/04/23, 
“Soliz Medrano, Pedro C. y otros”, del voto en minoría del doctor Riggi. 

(99) CNCasación Penal, sala III, c. 3265 de fecha 2001/11/12, “Marín, Héctor Esteban y otros 
s/recurso de casación”, del voto del doctor Tragant. 

(100) FonTÁN BALESTRA, Op. cit., p. 470; CREUS, Op. Cit., p. 107 y CNCasación Penal, sala 1, “Seccia, 
Luis y otros”, de fecha 2000/03/23, La Ley, 2001-B, 378. 

(101) En contrario, TOCrim. 14 Cap. Fed., c. 425, “Moya, J. L.”, de fecha 1997/09/21, publi- 
cada en JPBA, 102-86, en donde se estableció que el requisito de permanencia queda cumplido 
“si los imputados montaron una aparente agencia de turismo por un lapso que abarcó el receso 
invernal, con la finalidad de engañar a personas interesadas en viajar en esa época...”. 


683 DeLiTOS CONTRA EL ORDEN PÚBLICO Art.210 


cierta permanencia, ya que la pluralidad delictiva que la constituye demanda una acti- 
vidad continuada incompatible con una cooperación instantánea. Por tal razón el deli- 
to de cada miembro es permanente, y esta permanencia dura en tanto subsista esa 
condición unida a la de otras dos o más personas 1%, 


Organización: La mínima que requiere la cohesión del grupo en orden ala conse- 
cución de los fines delictivos comunes 1%, elemento que cabe considerar manifestado a 
través de la distribución y rotación de roles entre los integrantes de la organización 1%, 
Si bien se requiere cierto grado de organización, no es necesario un funcionamiento 
grupal de acuerdo a un régimen estatutario o codificado específico 1%, En este sentido 
la sala IV de la Cámara Nacional de Casación Penal ha expresado que “(mo requiere 
ninguna forma especial de organización, aunque sí un mínimo de cohesión entre los 
integrantes de la banda, aun en el caso de que no exista trato personal entre los asocia- 
dos”, 


Tipo subjetivo 


Requiere conocer que se integra la asociación 1% y sus objetivos 1% y que al me- 
nos la componen tres miembros —aunque no se conozcan entre sí—; también debe 
existir en el sujeto activo la voluntad de ligarse por el pacto y la finalidad delictiva 1%, 
cuyo conocimiento debe probarse respecto de cada individuo. 


Para algunos, la finalidad delictiva o el saber que la asociación que se integra 
tiene por finalidad cometer delitos es un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo, 
en la modalidad denominada delito incompleto de dos actos, es decir que el autor 
realiza una conducta como paso previo a otra!*, Para otros, si bien en principio po- 
dría verse también como un elemento subjetivo, o bien, en cuanto motivación, como 
una referencia a la culpabilidad, debe tratarse excepcionalmente como un elemento 
del tipo objetivo, pues de lo contrario se estaría permitiendo que el tipo cobre un 
ámbito prohibido que sería intolerable o inconstitucional '!, De ahí que —al amparo 
del art. 14, Constitución Nacional— para esta última postura no podría válidamente 
sostenerse que “el que tomare parte en una asociación” constituya una conducta ob- 
jetivamente típica; sólo que en este caso no por vía de excepción sino de conformi- 
dad con lo señalado a nivel de tipicidad objetiva, en cuanto al elemento normativo 
que deberá, entonces, encontrarse abarcado por el dolo. En este sentido, si bien es 
cierto que no puede hablarse de “fines lícitos” cuando el destino es cometer delitos, 
no lo es menos que para salvar el escollo constitucional deba, necesariamente, obje- 


(102) BUOMPADRE, Op. Cit., p. 368. 

(103) Creus, op. cit., p. 107, 

(104) OLDANO, Op. Cit., p. 287 y CNCrim. y Correc., sala VI, de fecha 1997/05/15, “Automoto- 
res San Cayetano y San Jorge”, La Ley, 1997-E 871 y CNCrim. y Correc., sala IV, de fecha 1998/10/ 
17, “Scalotti, Luis N. y otros”, en Revista de Jurisprudencia Argentina, N” 6148 de fecha junio 30 
de 1999. 

(105) BUuomMPADRE, Op. Cit., p. 369; Núñez, op. cit., p. 185. 

(106) CNCasación Penal, sala IV, “Diamante, Gustavo G. s/recurso de casación”, c. 1900 de 
fecha 2001/04/26, del voto de la doctora Berraz de Vidal. 

(107) Creus, Op. cit., p. 109 y CNCasación Penal, s. II, “Torlasco, G. E. s/recurso de casación”, 
c. 64 de fecha 1994/02/09, del voto del doctor David. 

(108) Ver en este punto, la interesante distinción que plantea MikkELSEN-LoTH en cuanto al 
“objeto social” y al “objeto del socio”, (op. cit., p. 1481). 

(109) CCCE s. 1, “Salgado, Héctor C.”, Boletín de Jurisprudencia, año 1993, p. 429. 

(110) BuomPADRE, OP. Cit,, p. 374 y SANCINETTI, OP. Cit., p. 348. 

(111) Así, el ejemplo que brinda Zarraron1 respecto del “matar animales con ánimo de per- 
versidad” (op. cit., p. 518), que no necesariamente supone que adopte esa postura con relación 
ala asociación ilícita. 


tivarse esta cuestión como elemento del tipo. Por otra parte, no se trata de una par- 
ticular finalidad de los asociados, sino de una cualidad de la asociación misma que 
debe estar destinada a cometer delitos; así como en la figura del art. 299 del Cód. 
Penal que incrimina al que conservare en su poder materias o instrumentos destina- 
dos a cometer alguna de las falsificaciones contempladas en ese título. Siguiendo pues, 
la sistemática del Código, la utilización de la palabra “destinados a...” sólo adjetiva el 
tipo de objeto, cosa o ente de que se trate !!?, 


La finalidad del acuerdo criminal tiene que ser la de ejecutar actos calificados 
por la ley como delitos del derecho penal pues si éstos no estuvieran tipificados como 
tales no habría ilicitud de la asociación !'3, Se exige dolo directo ***, aunque para al- 
gún sector de la doctrina la figura también admite dolo eventual 115, 


El error que recaiga sobre los objetivos del acuerdo o sobre la estructura asociati- 
va (número de miembros) excluye la tipicidad. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Es importante diferenciar el momento de consumación del período de comisión 
del delito. Se consuma con el acuerdo de voluntades !!$ o pacto delictuoso, en forma 
individual para cada miembro cuando éste ingresa a la asociación ya constituida !!”, 
o en forma simultánea cuando, por primera vez, se logra el número mínimo de tres 
miembros !!?, De ahí que el tipo no requiera la existencia de otros delitos consuma- 
dos ni tentados. En este sentido la Cámara Nacional de Casación Penal ha sostenido 
que “... [la asociación ilícita] es uno de los delitos que en nuestra legislación se consu- 
ma. con un acto de preparación y no de ejecución efectiva”!1. Es un delito permanente 
que no admite la tentativa y cuya comisión se prolonga hasta el momento en que la 
asociación como tal concluya !?, ya sea por disolución, por detención de uno de los 
integrantes o por sobreseimiento o absolución de uno de sus integrantes o miem- 
bros, si la misma está integrada por tres sujetos. Lo mismo ocurre si uno de los miem- 
bros se desvincula del grupo *?!, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Robo en banda: Los delitos ejecutados por la asociación deben serjuzgados de 
acuerdo con las reglas comunes del concurso real 122, inclusive cuando el hecho co- 
metido requiera una misma modalidad de comisión, como en este caso *2, 


(112) Ver en este sentido los arts. 186, inc. 29 d); 188; 192; 198, inc. 6%; 204 ter; 208; 292; entre otros. 

(113) CS, “Stancanelli, Néstor E. y otro”, publicado en Fallos: 324:3952 y en La Ley, 2001-E 833. 

(114) Doxxa, op. cit., p. 311. En similares conceptos, Creus, RunoLrH1 y ZirFER (citados por 
Donna, op. cit., en nota 80). 

(115) BrecLtia Arlas y GAUNA, OP. Cit., P. 758. 

(116) CNCasación Penal, sala 1., reg. 4758, “Arancibia Clavel, E.”, de fecha 2001/11/29, pu- 
blicado en JPBA, 118-388. 

(117) Runio, op. cit., p. 20; Creus, Op. cit., p. 111. 

(118) Núrez, op. cit., p. 189. 

(119) CNCasación Penal, sala I., “Navarro, Gerónimo Rosa s/recurso de casación”, c. 1650 
de fecha 1998/03/26. 

(120) Rusio, op. cit., p. 7; OLDAXO, Op. Cit., p. 287: Caz:s, OP. cit., p. 111; entre otros. 

(121) Lye Axava, Op. cit., p. 25. 

(122) TOCrim. 14 Cap. Fed., c. 425, “Moya, J. L.”, de fecha 1997/09/24, publicado en JPBA, 
102-86 y CNCrim. y Correc., sala IV, “Cora, José E,”, 1999/11/18, La Ley, 2000-D, 304 - DJ, 
2000-3-65 y JA, 2000-IV-281. 

(123) CNCasación Penal, sala 11, “Giménez, Fernando A. y otros s/recurso de casación", 
Cc. 978 de fecha 1997/02/26, del voto en minoría del doctor Madueño; CNEspecial, en pleno, 
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b) Otros atentados contra el orden público: Si la asociación ilícita tuviere por 
objeto principal o accesorio imponer sus ideas o combatir las ajenas por la fuerza o el 
temor, no se configura el tipo descripto en el 213 bis del Cód. Penal, sino que se aplica 
la figura del art. 210. 


c) Traición y rebelión o sedición: El tipo del art. 210 no es aplicable a las agrupa- 
ciones para cometer ilícitos reprimidas en forma especial, como es la conspiración 
para cometer traición (art. 216), rebelión o sedición (art. 233) 124, pues éstas son deli- 
tos de naturaleza política que requieren, en sí mismos, una reunión de personas con 
fines determinados. 


d) Ley de estupefacientes: También se ha sostenido, con relación a la “asocia- 
ción” a que alude el art. 11, inc. c), de la ley 23.737, que en este delito el sujeto activo 
“interviene”, mientras que en la “asociación” del art. 210 el sujeto activo “toma parte”, 
“es decir que es un miembro que coincide intencionalmente con los otros integrantes 
sobre los objetivos asociativos. La diferencia esencial entre las figuras radica en el senti- 
do de permanencia de los integrantes que conforman la asociación, requisito éste no 
exigido a los fines de la aplicación de la agravante contenida en la nor- 
ma 23.737" 5, 


e) Hechos de terrorismo: La ley 25.241, conocida como la ley del arrepentido, en 
su art. 1? considera “hechos de terrorismo a las acciones delictivas cometidas por inte- 
grantes de asociaciones ilícitas tt organizaciones constituidas con el fin de causar alar- 
ma o temor, y que se realicen empleando sustancias explosivas, inflamables, armas o 
en general elementos de elevado poder ofensivo, siempre que sean idóneos para poner 
en peligro la vida o integridad de un número indeterminado de personas”. 


f) Encubrimiento y lavado de activos de origen delictivo: La ley 25.246, en su 
art. 6%, establece la creación de la Unidad de Información Financiera, destinada al 
análisis, el tratamiento y la transmisión de información a los efectos de prevenir e 
impedir el lavado de activos provenientes de —entre otros supuestos— hechos ilíci- 
tos cometidos por asociaciones ilícitas organizadas para cometer delitos con fines 
políticos o raciales. 


g) Régimen penal tributario: Recientemente la ley 25.874 '2 ha sustituido la re- 
dacción del art. 15 de la 24.769 por una nueva que reprime —entre otras— la conduc- 
ta del que, “a sabiendas, formare parte de una organización o asociación compuesta 
por tres o más personas que habitualmente esté destinada a cometer cualquiera de los 
delitos tipificados en la presente ley, con una pena de prisión de 3 años y 6 meses a 10 
años. Si resultare ser jefe 1 organizador, la pena mínima se elevará a 5 años de prisión.” 
Está claro que la asociación debe tener como fin la comisión de alguno de los ilícitos 
reprimidos por la 24.769, como por ejemplo, la evasión del pago de tributos. Hay quie- 
nes sostienen que la única forma de cometer esta clase de delitos es a través de terce- 
ros —v. gr., los integrantes de una sociedad creada con el objeto de emitir facturación 
falsa, el profesional que asesore impositivamente, el auditor, etc.—. Pero no debe 
soslayarse que estos sujetos no son los obligados al pago, sino terceros que —en todo 
caso— cometerán ellos mismos otros delitos, como los actos indebidos que reprime 
el art. 301 o la falsificación de documentos privados, pero no la evasión tributaria, 


1953/11/24, “Casanovas, J.”, publicado en JA, 11-62, citado por BrEGLIA ARIAS Y GAUNA, OP. Cit, 
p. 758; Laje Axara, Op. cit., p. 27; OLDANO, OP. Cit., p. 287, entre otros. 

(124) Runio, Op. Cit., p. 7; CrEUS, Op. Cit., p. 112; Núxez, op. cit., p. 188; entre otros. 

(125) CNCasación Penal, sala 1, “Gaona Miranda, Ignacio y otro s/recurso de casación", 
c. 2713 de fecha 2000/10/18. 

(126) Sancionada el 17 de diciembre de 2003 y promulgada el 19 de enero de 2004. 


que parecería ser un delito de propia mano. Es por ello que alguna doctrina ha criti- 
cado la creación de este tipo penal, por su dudosa constitucionalidad, puesto que es 
difícil imaginar cómo un estudio jurídico o contable montado para ofrecer asesora- 
miento tendiente a evadir impuestos pueda afectar el orden público o la tranquilidad 
de la sociedad !?”, 


5. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Competencia: Resulta competente en el conocimiento de este delito la justi- 
cia ordinaria. Tan así es, que incluso se ha señalado que no corresponde a la justicia 
federal entender en la figura de asociación ilícita que también se imputa a los auto- 
res, acusados de otros delitos de competencia federal. La presunta conexidad que 
pudiera existir entre unas y otras infracciones no basta para acordar intervención al 
fuero federal respecto de delitos que, por la materia o por las personas son ajenos a 
su competencia específica *2$, En efecto, se ha sostenido que incluso en aquellos ca- 
sos en que la intervención de los tribunales federales está expresamente establecida, 
no puede colegirse necesariamente que deban ser éstos quienes resulten competen- 
tes 12%, Es decir, que aun cuando se impute la comisión de alguno de los delitos que 
deben tramitar ante la justicia federal, la competencia ordinaria surge en aquellos 
casos en que lo actuado revela inequívoca y fehacientemente que los hechos tienen 
estricta motivación particular '%%, Lo relativo a la figura en estudio, no obstante, ha 
tenido poco tratamiento jurisprudencial —con la salvedad efectuada respecto de 
los fallos precedentemente mencionados y más allá de caracterizarla como delito 
permanente !*!— por lo que cabe tener presente el significado asignado por la CSJN 
a la competencia de excepción, a fin de descartar la concurrencia de intereses fede- 
rales. 


b) Concurso: Se sostiene la existencia de un concurso real entre el delito de aso- 
ciación ilícita y los que se cometen en cumplimiento del objetivo de aquélla 92, ya 
que la asociación es autónoma e independiente del o los delitos que a través de ella 
se cometan *%. Sin embargo, para quienes sostienen que la comisión de los delitos 
indeterminados constituye un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo, estare- 
mos en presencia de un concurso ideal !**. 


c) Diferencias entre los conceptos de banda y asociación ilícita: El problema se 
plantea porque pareciera de la redacción del art. 210, que banda y asociación son 
utilizados como sinónimos '%, Sin embargo, algunos sostienen que la banda a que 
aluden los tipos del 166, inc. 2%, 167 inc. 2%, y 184, inc. 4%, no es la misma que la des- 


(127) Conf. SoLer, Osvaldo H., op. cit. Ver también Edwards, op. cit., y De Llamno, op. cit. 
(128) Cfr. doctrina que se desprende del Dictamen del Procurador en Fallos: 248:438. 
(129) Fallos: 323:3289, “in re”: “Leguiza, A. M. s/robo calificado y otro", de fecha 2000/10/24. 
(130) Fallos: 290:362; 293:483; 300:940, 1194; 306:1391; 313:631, entre otros. 

(131) Fallos: 301:728; 316:2530; 320:2482; entre otros. 

(132) La jurisprudencia es unánime en el sentido de considerar que el delito de asociación 
ilícita se comete con independencia de la comisión de uno o más hechos punibles (CCrim. 
Cap. Fed., Fallos Plenarios, t. 1, p. 70; JA, 1963-V-570; CFed. Cap. Fed., JA, 1957-I1-182; CCrim. 
9Nom. Córdoba, “Agiero, Nicolás R. y otros”, de fecha 1998/09/14, publicado en La Ley, 1999- 
B, 798 (41.323 S) - LLC, 1999-232; entre otros y Foxtáx Baestra, Op. Cit., p. 470. 

(133) García PanLos, 1977, p. 222 y ss., citado por Muxoz CoxDE, op. cit., p. 788; Costa, Op. Cil., 
p. 75; Nusez, José M., Op. cit., p. 898; OLpaxo, Op. Cit., p. 287; BREGLIA ARlas Y GAUNA, OP. Cit., p. 758; 
entre Otros, 

(134) SANciNETTI, OP. Cit., p. 348. En cuanto alos tipos penales que contienen elementos sub- 
jetivos del tipo distintos del dolo y su relación con el concurso ideal, ver ZaFFARON!, ÁL1GIA Y SLOKAR, 
op. cit., p. 823. 

(135) Creus, op. cit. p. 107. 
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cripta en el tipo del art. 210 19, en tanto el delito aquí estudiado es una figura autóno- 
ma que requiere unidad de acuerdo y pluralidad de contextos delictivos a realizar 
sucesivamente 13”, mientras que la banda (que también debe estar integrada por tres 
o más personas) —de acuerdo a lo que surge del art. 210— 1% constituye la agravante 
de otros delitos y es, para esta postura, una mera agrupación circunstancial 13%, even- 
tual, fugaz, transitoria e incluso surgida de improviso y con fines concretos '%, que 
exige unidad de acuerdo y unidad de conducta delictiva!*!. La objeción que se ha 
formulado a esta posición es que la independencia conceptual de la banda respecto 
de la asociación ilícita no se compadece con el recurso al art. 210 para determinar la 
cantidad mínima de integrantes. En consecuencia, alguna doctrina y jurisprudencia 
ha interpretado que no existe, en nuestro ordenamiento, una definición legal de ban- 
da 112: para unos —postura restringida '1“— al haber desaparecido de la legislación la 
figura de complot, absorbida por los principios generales de la participación '**, que- 
da como acepción única de banda la del art. 210 1; otros —postura amplia—, la iden- 
tifican con el concepto de complot y entienden que es la mera agrupación de tres o 
más personas que deben haber tomado parte en la ejecución del hecho en cualquie- 
ra de las formas previstas por el art. 45 '**, mientras que este requisito no es indispen- 
sable para quienes integran la asociación ilícita, ya que el art. 210 reprime el solo 
hecho de ser miembro, sin que sea necesario que todos participen en los delitos que 
la asociación cometa. En este sentido, la sala II de la Cámara Nacional de Casación 
Penal ha enunciado que “[el concepto de banda] no se identifica ni es sinónimo del de 
asociación ilícita, cuyos elementos específicos consisten en formar parte de una asocia- 
ción, cierta permanencia, el propósito colectivo de cometer delitos, su indeterminación 
y el número mínimo de partícipes”. También se ha señalado que, si estamos en 
presencia de un robo cometido por tres o más sujetos, “corresponde analizar el tipo 
de organización que integran y determinar si el hecho es el resultado de un acuerdo 
previo en el que han previsto la comisión indeterminada de una serie de delitos, y el 


(136) CNCasación Penal, sala 11, “Martínez, Abel R.”, de fecha 2000/06/20, La Ley, 2001-C, 
611. 

(137) Núsxtz, Op. cit., p. 187. 

(138) CNCasación Penal, sala Il, “in rc”: “Torlasco, G. E. s/recurso de casación”, causa 
No 64”, de fecha 1994/02/09, del voto del doctor Vergara. 

(139) OLDano, Op. cit., p. 285. 

(140) CNCasación Penal, sala 11, “Martínez, Abel R.”, de fecha 2000/06/20, La Ley, 2001-C, 
611. 

(141) Nuúsez, op. cit., p. 187. 

(142) Lórez CasarIEGO (Op, Cit., ps. 693 y 698), para quien “ante la ausencia de una definición 
expresa, se ha admitido que el significado de banda fuera precisado por la doctrina y/o la juris- 
prudencia. Esto no resulta admisible, ya que, por imperio del principio de legalidad, debe recono- 
cerse al legislador como exclusivo órgano fuente de producción de legislación penal”. 

(143) Entre otros, sentencia del ST Entre Ríos, sala penal, “in re”: “Bosano, Miguel y otro 
s/robo calificado”, de 1989/04/10 (citado por García, Jorce Amítcar Luciano) y CNCasación Penal, 
sala MI, “Scalfoni, Juan C. s/rec. de casación”, de fecha 2001/06/08, publicado en La Ley, 2001-E 
643, del voto en disidencia del doctor Tragant. 

(144) Ver en García, Op. Cit., p. 403, la doctrina que cita al respecto. 

(145) La crítica que se ha hecho a esta postura es que lo que el tipo penal del art. 210 equi- 
para cs la banda a la asociación, y no la banda a la asociación ilícita; Lórez CAsaRIEGO, Op. Cit., 
p. 696. 

(146) Plenario de la CNApel. Crim. y Correc. Cap. Fed., “Coronel”, de fecha 1963/06/07, 
publicado en Fallos Plenarios, t. 1, p. 102 y en La Ley, 111-270; plenario N* 111 “Quiroz, Julio A.” 
de fecha 1989/09/04, publicado en La Ley, 1989-12, 16; JA, 1990-1-375; JPBA, 69-291; DJ, 1989-2- 
1000; ED, 135-207 y CNCasación Penal, sala III, “sponda, José s/recurso de casación”, c. 206 de 
fecha 1994/09/23, del voto del doctor Riggi. 

(147) CNCasación Penal, sala MI, “Kapp, Héctor Ricardo s/recurso de casación”, c. 3479 de 
fecha 2001/11/19, del voto del doctor Riggi. 
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que se juzga es uno de los eslabones del designio criminoso, en cuyo caso se ha configu- 
rado la banda que puede concurrir materialmente con el delito de asociación ilícita 
que es de carácter formal y que se considera independientemente”!%. 


d) Participación: No admite otra participación que la de coautor o la de instiga- 
dor !1?. Algunos sostienen que es posible la participación de quien, por ejemplo, sin 
ser miembro, le brinda a la asociación una ayuda o auxilio, proporcionándole instru- 
mentos o facilitando la reunión de sus socios 1%, Pero para Creus, quien auxilia a los 
miembros de la asociación en la consecución de sus fines (cometer delitos) forma 
parte de la misma !*!, aunque admite que es posible ayudar a la asociación sin formar 
parte de ella !%?. Por lo demás, cualquier auxilio prestado coactivamente 
—p. ej., entregar un automóvil — deberá ser resuelto a nivel de la antijuridicidad o de 
la culpabilidad, según corresponda, y los casos en que el sujeto preste una ayuda o 
cooperación sin saber que está favoreciendo los fines de la asociación deberán resol- 
verse como supuestos de error de tipo. 


e) Problemas particulares de los miembros: Por exigencia típica —lo que supo- 
ne que deba darse tanto objetiva como subjetivamente— se necesitan, al menos, tres 
sujetos. El problema se genera cuando, para completarse el número mínimo, uno de 
los sujetos es inimputable. Para una parte de la doctrina, el mínimo no podrá com- 
pletarse con un inimputable, ya que éste carece de la voluntad para asociarse con 
fines delictivos 1%, Dicha postura obedece —probablemente—a una concepción cau- 
salista de la teoría del delito, donde la incapacidad supone ausencia de voluntad. 
Desde una óptica finalista, la conducta sería —en principio— típica para los tres su- 
jetos, independientemente de la causal de exclusión de la culpabilidad que opere 
respecto del inimputable, pero bien podría agregarse —de acuerdo a lo sostenido en 
cuanto al elemento normativo “destinada a cometer delitos” y complementariamen- 
tea lo señalado en el tipo subjetivo— que resulta atípica objetivamente, toda vez que 
faltaría un elemento del tipo objetivo para entender por constituida una asociación 
ilícita con inimputables. La asociación, como tal, debe tener aquel destino, y confor- 
me a la concepción que por delito entiende —por lo menos— una acción típica, anti- 
jurídica y culpable, los inimputables no pueden cometer delitos. La incriminación de 
una asociación sólo es posible —y aunque con reparos— si su destino reside en la 
comisión de delitos, pues aun cuando se agote en el mero designio, debe tener dicha 
posibilidad. De ahí que se postule admitir la atipicidad de la conducta. No obstante, 
se han ensayado distintas soluciones para diferenciar la hipótesis de quien no sabe 
que está pactando con inimputables, respecto de quien sí lo sabe y aprovecha esta 
circunstancia. En el primer supuesto, se ha hablado de una tentativa, mientras que 
en el segundo, de una cuestión de autoría mediata o instigación. En contra de 
esta postura, se ha sostenido que el número mínimo puede completarse con inim- 
putables, pues la criminalidad del pacto no reside en la culpabilidad ni en la puni.- 
bilidad de sus autores, sino en el peligro que implica el pacto en sí 1”, Sin embargo, 
es muy dudosa la pretendida peligrosidad que albergaría el pacto realizado por inim- 
putables. 


(148) CNCasación Penal, sala II, “Giménez, Fernando A. y otros s/recurso de casación", c. 
978 de fecha 1997/02/26, del voto en minoría del doctor Maducño. 

(149) Creus, Op. cit., ps. 110/111. 

(150) Laje Axava, Op. cit., p. 20; Rubio, Op. cit., p. 12; Núxez, op. cit., p. 188; entre otros. 

(151) Op. cit., p. 111, y agrega que “es distinto el caso de quien participa como cómplice en 
determinados delitos cometidos por los miembros de la asociación”, 

(152) Op. cit., p. 114. 

(153) Creus, op. cit., p. 110. 

(154) BUoMPADrE, Op. Cit., p.372; Bros Artas Y GAUNa, Op. Cit., p. 757. 
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En cuanto al supuesto de sujetos prófugos, cuando su intervención resulta nece- 
saria para completar el número de tres, debe ser resuelto en el sentido de computar- 
los, si está demostrada su participación y si se trata de sujetos imputables. En caso de 
que haya que completar el número de tres, no empece el hecho de que la persona 
resulte beneficiada con una excusa absolutoria o esté prescripta para ella la acción 1%, 
Sí, en cambio, si ha sido absuelta o sobreseída por el delito de asociación ilícita, siem- 
pre y cuando las causales de sobreseimiento sean las contempladas por alguno de los 
supuestos enunciados en los incisos 2%, 32 y 40 del art. 336 del CPPN, o bien median- 
do una causa de justificación o de inculpabilidad que no suponga inimputabili- 
dad (art. 336, inc. 59). Si alguno de los asociados es alcanzado por una excusa absolu- 
toria, como ésta funciona como causa personal de exclusión de la pena, no se comu- 
nica a los otros integrantes, quienes siguen siendo autores del delito de asociación 
ilícita 15, aun cuando este supuesto resulte difícil de imaginar. 


f) Garantía de non bis in idem: Con relación a la garantía del non bis in idem — 
reconocida expresamente en nuestra Constitución Nacional, luego de la incorpora- 
ción de la Convención Americana sobre Derechos Humanos —art. 8.4— y del Pacto 
de Derechos Civiles y Políticos —art. 14.7— que adquirieron jerarquía constitucional 
en virtud de lo normado por el art. 75, inc. 22, Cafferata Nores | subraya que si se 
trata del mismo acuerdo criminal que se expresa a lo largo del tiempo en diferentes 
hechos delictivos, el delito que se comete es el mismo, por lo que dicha garantía rige 
en plenitud, aun cuando por razones de hecho (como es la privación transitoria de la 
libertad) sus integrantes hayan visto interrumpida la ejecución de su acuerdo crimi- 
nal. Pero distinta sería la opinión si en el primer proceso hubiere recaído sentencia 
de condena, porque en tal caso hubiera ocurrido la interrupción jurisdiccional de la 
permanencia delictiva propia de la asociación ilícita, y el tramo de ella que se juzgue 
en un nuevo proceso, por ser posterior a la fecha de condena, configuraría un hecho 
diferente al que no alcanzaría la garantía del non bis in idem. 


g) Principio de culpabilidad. Falta de proporcionalidad: Sabida es la relación 
que existe entre el principio de culpabilidad 1% y la proporcionalidad que deben guar- 
dar las penas. Desde 1903 —fecha en que la asociación ilícita aparece tipificada como 
figura autónoma— la escala penal de esta figura fijaba un mínimo de un año y un 
máximo que osciló entre cuatro y seis años. Durante los períodos de facto, en cambio, 
no sólo se elevó el mínimo de pena para los jefes y organizadores, sino que también 
se introdujo el art. 210 bis como forma calificada, se aumentó al doble la pena si la 
estructura estaba organizada con el sistema celular y hasta se agregó la pena capital 
para los casos con resultado de muerte. Evidentemente la severidad de los incremen- 
tos del máximo y mínimo reflejaba una creciente preocupación generada por la grave 
situación política que comenzaba a “poner en peligro la tranquilidad pública” 159, Ej- 
nalmente, el texto del art. 210 del Cód. Penal quedó conformado según la 


(155) TOCrim. 14 Cap Fed., c. 425, “Moya, J. L.”, de fecha 1997/09/24, publicado en JPBA, 
102-86 y OLDaxo. Op. Cit., p. 286. 

(156) Rusio, Op. cit., p. 12. 

(157) Op. cit., ps. 301/302 y CFed. San Martín, sala 11, de fecha 1998/03/10, “Galati, Elías y 
otro”, La Ley, 1999-B, 300. 

(158) Principio éste al que la Corte Suprema dc Justicia de la Nación le ha otorgado jerar- 
quía constitucional (cfr. doctrina de Fallos: 312:826; 851; entre otros). Asimismo, le ha asignado 
la función de limitar los excesos del poder punitivo estatal (Fallos: 314:424) y ha destacado que 
no puede admitirse la aplicación de pena alguna con prescindencia del aspecto relativo a la 
culpabilidad (Fallos: 247:487). 

(159) En este sentido, MIkkELSEN- LoTH agrega a lo anterior que “(l)a obnubilación producida 
por sórdidos y afligentes argumentos de 'planes conintes”, motivó rasgos jurídicos infames en 
una variada invención de horrorosos tipos penales” (op. cit., p. 1480). Ver Fallos: 254:116 en el 
que la CSJN convalidó el plan conintes. 
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ley 20.509 !60 de 1973, con la modificación dispuesta por la ley 20.642 16! de 1974 (vi- 
gente por el art. 19, ley 23.077 de 1984), fijando una pena de tres a diez años con un 
mínimo de cinco para los jefes u organizadores. Habiéndose superado las circuns- 
tancias que motivaron tamaño incremento de los máximos y mínimos de la respecti- 
va escala penal, no se ha advertido aún la necesidad de morigerarla ni cuán lesivo 
resulta para la dogmática penal el extravío de los verdaderos contornos que caracte- 
rizaron primigeniamente al tipo en cuestión !P?, 


6. APRECIACIONES FINALES 


La discusión acerca de este tipo legal reviste suma importancia, toda vez que se 
siguen apreciando rasgos de dudosa constitucionalidad y quedan sin resolver mu- 
chas de las cuestiones que algunos de los códigos modernos han receptado a fin de 
suprimir este delito, esto es que sirvieron de marco para dejar vigente, únicamente, 
la figura que en nuestro ordenamiento de fondo se tipifica bajo el número 210 bis. 


Entre las críticas que se han formulado, cabe destacar lo relativo a su origen 18%; a 
las dificultades probatorias que alberga —principalmente en cuanto constituye más 
un ánimo que una voluntad !*—,; a la falta de proporcionalidad de la pena; a su exce- 
siva amplitud —tanto más si mantiene su autonomía punitiva aunque el delito a cuya 
evitación tiende de manera mediata se llegue a cometer— y, especialmente, a la vio- 
lación del principio de lesividad (art. 19, CN), pues si bien la lesión al bien jurídico 
nos permite ubicarlo dentro de la sistemática del Código, cuando tal afección es muy 
lejana no se tratará más que de una extralimitación que vicia la legalidad constitucio- 
nalmente reconocida. 


En rigor, por exigencia constitucional, toda figura delictiva debe producir un daño 
para ser punible, y si bien es cierto que nuestro Alto Tribunal ha concluido que tal 
razonamiento prescinde de la existencia de tipos delictivos constitucionalmente vá- 
lidos en los que el resultado de la acción consiste precisamente en la creación de un 
peligro 16, no lo es menos que queda pendiente el análisis de la tipicidad. En efecto, 
hemos señalado que esta figura ha sido prevista con el objeto de resguardar el orden 
público, pero al tratarse de un delito de emprendimiento no puede decirse que en 
todos los casos —y aun cuando formalmente aparezca consumada la conducta pro- 
hibida— dicho bien jurídico se vea conmovido (en cuyo caso la conducta resultaría 
atípica). Antes bien, por lo general, sólo si de delitos muy graves se trata podrá ha- 
blarse de afectación del bien jurídico. Es por ello también que la importancia que 
podría derivarse de privilegiar la autonomía de esta figura para castigar la pertenen- 
cia a organizaciones criminales —cuando no se puedan imputar a los miembros de la 
organización los hechos delictivos concretos realizados por algún otro miembro !$6— 
pierde significado, frente a la necesidad de pregonar por un criterio restrictivo en 


(160) Adla, XXXITI-C, 2952. 

(161) Adla, XXXIV-A,138. 

(162) MixkeLsEx-LoTH, Op. Cit., p. 1483, quien además propone que “la redacción del tipo 
debería modificar sus mínimos legales o en su mandato de determinación dejar perfectamente 
claro que quedan excluidos aquellos actos preparatorios de tipos que, acabadamente consuma- 
dos, quedarían por debajo del máximo y mínimo de la pena”. 

(163) Ver Zartaroni en “El crimen organizado: una categorización frustrada”, op. cit. 

(164) Ver el artículo suscripto por Zarzaron1, publicado en el Diario Ambito Financiero del 
17 de julio de 2001. 

(165) A lo que agrega que su fundamento radica en la conveniencia de no dejar librado al 
juicio individual la estimación de la peligrosidad de acciones que normalmente lo son en alto 
grado (Fallos: 323:3486). 

(166) Muxoz Coxbe, op. cit., p. 790. 
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materia político-criminal que lleve, si no a la supresión del art. 210!%”, a dejar el tipo 
genérico de asociación ilícita para aquellos supuestos de delitos graves. De lo contra- 
rio, al margen de las cuestiones mencionadas ut supra, parecería no resultar razona- 
ble, mucho menos proporcional, una escala penal tan elevada. 


l 


Art.210 bis. —Seimpondrá reclusión o prisión de cinco a veinte años al 
que tomare parte, cooperare o ayudare a la formación o al mantenimiento 
de una asociación ilícita destinada a cometer delitos cuando la acción con- 
tribuya a poner en peligro la vigencia de la Constitución Nacional, siempre 
que ella reúna por lo menos dos de las siguientes características: 


a) Estar integrada por diez o más individuos; 

b) Poseer una organización militar o de tipo militar; 

c) Tener estructura celular; 

d) Disponer de armas de guerra o explosivos de gran poder ofensivo; 
e) Operar en más de una de las jurisdicciones políticas del país; 


f) Estar compuesta por uno o más oficiales o suboficiales de las fuerzas 
armadas o de seguridad; 


g) Tener notorias conexiones con otras organizaciones similares exis- 
tentes en el país o en el exterior; 


h) Recibir algún apoyo, ayuda o dirección de funcionarios públicos. 


1. ACLARACIONES PREVIAS 


Se trata de un tipo de asociación ilícita calificada, que además de las característi- 
cas que distinguen a toda asociación ilícita —enunciadas en el art. 210— debe poseer 
dos cualesquiera de las ocho propiedades que determina el tipo y ser significativa- 
mente peligrosa para el mantenimiento del orden constitucional. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Para alguna doctrina, el tipo abarca tanto al miembro como al 
promotor —figura tomada del derecho italiano— y a quienes prestan una ayuda ma- 
terial para mantenerla !%, Pero para otros, el promotor sólo presta una ayuda o co- 
operación para formarla u organizarla, pero no la integra 1% y destacan que éste debe 
ser penado como instigador *”*. Para los que admiten la complicidad en esta figura, el 


(167) Como propone —de alguna manera— el doctor Federico en su voto, al sostener la 
inconstitucionalidad de esta figura (“in re”: “Giraudi, Pablo E. y otros”, TOral Crim. Fed. Ne 1, de 
fecha 2002/03/19, suplemento de La Ley del 28 de mayo de 2003). 

(168) BuomPADRE, OP. Cit., p. 377. 

(169) Laje AnaYa, Op. Cit., p. 30. 

(170) Creus, Op. cit., p. 111. 
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promotor reviste dicha calidad !”?. En definitiva, los sujetos descriptos en el tipo son 
todos autores, independientemente del grado de aporte que hayan realizado, ya que 
aquí el código deja de lado las reglas de la participación contenidas en la parte gene- 
ral. 


b) Acción típica: Exige distintas conductas: “tomar parte” —sobre cuya descrip- 
ción remitimos al tipo del art. 210— y “cooperar o ayudar a formar o mantener la 
asociación”. Para Creus está claro que estos últimos no son autores sino cómplices, 
dentro del diagrama del art. 45, siempre y cuando no lleguen a formar parte de la 
asociación *”?, pero quienes intervengan en dichas tareas tendrán la misma pena que 
los autores (que toman parte). 


c) Circunstancia general agravante: Cuando la acción contribuya a poner en 
peligro la vigencia de la Constitución Nacional. La expresión ha sido criticada por la 
doctrina, por carecer de suficiente precisión conceptual !”3, Pero se ha entendido 
que no es necesario que la asociación haya creado originariamente dicho peligro, 
sino que alcanza con que haya contribuido a causarlo. Se trata de un peligro cierto, 
efectivamente corrido, concreto. Que “la acción contribuya” se refiere a la acción 
constitutiva del tipo del art. 210171, y no a los delitos que se cometan en cumpli- 
miento de los fines asociativos !”*. Debe afectar la vigencia del ordenamiento jurídi- 
co fundamental que organiza la Nación (p. ej., la asociación que propugne idónea- 
mente la eliminación de alguno de los poderes del Estado). Para Creus se presenta 
la posibilidad de un cuádruple encuadramiento típico: el de la asociación ilícita sim- 
ple, el del art. 227 ter, el tipo básico de los delitos que se propuso cometer la asocia- 
ción y el de la agravante de la asociación ilícita !”", No parece exigible que se trate de 
una asociación destinada a cometer delitos de índole política, aunque resulta difícil 
imaginar un supuesto en el que delitos de otra índole puedan contribuir a poner en 
peligro la vigencia de la Constitución Nacional. Excluye alas constituciones provin- 
ciales !””, salvo cuando pueda redundar en un peligro para la Constitución Nacio- 
nal. A este peligro deben sumarse —por lo menos— dos de las circunstancias espe- 
cíficas 178, Como ya se señalara, resulta indiferente alos fines consumativos que efec- 
tivamente se haya producido la afectación de la vigencia de la Constitución Nacio- 
nal??, 


d) Coneurrencia de al menos dos de las características enunciadas en el tipo: 


a) Por lo menos diez sujetos deben formar parte de la asociación. No se tienen en 
cuenta, para integrar este número mínimo los que solamente colaboran o prestan 
ayuda !*0, 


(171) Laje Anara, Op. Cit., p. 20. 

(172) Creus, Op. cit., p. 114. 

(173) Ver la extensa cita doctrinaria que efectúa BuOxMPADRE, Op. Cit., p. 378. 

(174) Donna, op. cit., p. 326. 

(175) CNCasación Penal, sala 1., reg. 4758, “Arancibia Clavel, E.”, de fecha 2001/11/29, pu- 
blicado en JPBA, 118-388 y en igual sentido, CFed San Martín, sala I, causa 1623/95, “Gorriarán 
Merlo, E.”, de fecha 1995/11/22, JPBA, 100-135, donde expresamente se sostuvo que “la acción” 
se refiere al hecho de asociarse y no a otro delito que se sume a la asociación ilícita. También: 
Creus, Op. Cit., p. 115; Doxxa, Op. cit., p. 326. 

(176) Op. cit., p. 115 y en sentido similar, BuoxPaDRE, Op. Cit., p. 377. 

(177) Creus, op. cit., p. 116. 

(178) Creus, Op. cit., p. 115. 

(179) BuompPADRE, Op. cit., p. 378. 

(180) BuompPADRE, Op. cit., p. 380 y Creus, Op. cit., p. 116. 
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b) Organización de tipo castrense, diseñada como milicia armada o no. Importa 
la existencia de una estructura vertical, jerarquizada por cuadros y sometida a princi- 
pios castrenses como la disciplina, la subordinación y el valor '$!, 


Cc) Se caracteriza por el anonimato de sus miembros y la consiguiente dificultad 
paraindividualizarlos !9?. El sistema de células es aquel en quela asociación se com- 
pone de distintos grupos, formados separadamente, cuyos integrantes no tienen 
conocimiento de quiénes son los integrantes de los otros, circunstancia que, ade- 
más de potenciar su capacidad operativa, impide o dificulta la identificación de sus 
componentes 18%, Para Creus, en el aspecto subjetivo, se requiere saber que se inte- 
gra una célula que integra una asociación, si no la conducta será típica de la figura 
básica !99, 


d) Se refiere a elementos o materiales cuyas características se encuentran esta- 
blecidas en la ley nacional de armas y explosivos 20.429 185 y sus decretos reglamen- 
tarios 395/75 y 302/83, lo que deja fuera las municiones, las armas blancas y las de 
fuego que no estén comprendidas en dicha ley **, Disponer es tener esos elementos 
en forma concreta, aunque la asociación no pueda proveerlas a todos los integrantes 
y aunque no hayan sido utilizadas 1*”. No basta que las porte alguno de los miembros, 
sino que el armamento debe constituir un acervo del grupo '*%, No encuadran en la 
agravante las gestiones que se estén realizando para obtenerlo. 


e) Se refiere a la ciudad de Buenos Aires y a las provincias. Creus sostiene que 
“operar” significa que esté constituida, que tenga su sede principal o 
derivaciones (permanentes o transitorias) en esos territorios 1%, Breglia Arias y Gau- 
na Opinan que “operar”, significa que tenga actividad en estos sitios, pero no es nece- 
sario que tenga sede !%. La norma no exige que las operaciones importen la comisión 
de delitos asignables a la asociación. 


f) Excluye a los soldados, combatientes y personal civil o administrativo de la 
fuerza, salvo que ostenten el grado requerido por la norma. Alguna doctrina entiende 
que es indiferente si están en actividad o han pasado a retiro, pues aun en este último 
caso siguen perteneciendo a la institución *!. Para Creus *% y Breglia Arias y Gau- 
na '% deben componer la asociación, tomar parte en ella. 


g) Se refiere a contactos, ramificaciones o apoyos de cualquier tipo —menos el 
moral (p. ej., aplausos) —, razón por la cual por “conexiones” no debe entenderse una 
mera coincidencia de ideologías. “Notorias” significa que sean reales, existentes, de 
conocimiento público 1”*. Sin embargo, para Creus !9, este concepto no debe asimi- 


(181) BuompADRrE, Op. Cit., p. 380; BrEGLIA ARIAS Y GAUNA, OP. Cit., p. 761; FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., 
p. 477; Creus, Op. cit., p. 117, entre otros. 

(182) Núñez, op. cit., p. 192. 

(183) Buomerantr, Op. cit., p. 380; BreGLI1 ARIAS Y GAUNA, Op. Cit., p. 761. 

(184) Op. cit., p. 117. 

(185) Modificada parcialmente por las leyes 21.470 y 21.829, 

(186) Laje AyaYa, Op. Cit., p. 31, y ver también —en este punto— el comentario al art. 189 bis. 

(187) La Ley, 144-288, citado por Laje Axara, Op. cit., ps. 30/31. 

(188) Núkez, op. cit., p. 191; FoxTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 475. 

(189) Creus, op. cit., p. 117. 

(190) Op. cit., p. 761. 

(191) BuomrabrE, op. cit., p. 381. 

(192) Op. cit., p. 118. 

(193) Op. cit., p. 762. 

(194) BuompPaDRE, Op. cit., p. 381. 

(195) Op. cit., p. 118. 
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larse al carácter público, sino a que sean fácilmente detectables. Por “similar” se en- 
tiende que sean parecidas en cuanto a número de miembros, estructura jerárquica, 
potencial operativo, fines, etc. 


h) La ayuda puede ser tanto de carácter económico como material. Es necesario 
que quienes la presten revistan la calidad de funcionario" al momento de brindar- 
la 19, 


Tipo subjetivo 


El dolo abarca el conocimiento de los elementos descriptos en el tipo objetivo y 
la voluntad de realizarlos. Cada uno de los sujetos activos debe saber que la asocia- 
ción reúne al menos dos características de las enumeradas taxativamente en el tipo y 
que con su accionar contribuye a poner en peligro la vigencia de la Constitución Na- 
cional. 


3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Art. 227 ter: Este tipo prevé el aumento de pena de cualquier delito que tienda 
a poner en peligro la vigencia de la Constitución. Para algunos autores habría un con- 
curso aparente de leyes que debe resolverse por aplicación del principio de especia- 
lidad, es decir imponiendo la aplicación del art. 210 bis **, Cabe aclarar que, al san- 
cionarse la ley 23.077 —conocida como “ley de defensa de la democracia”—, el incre- 
mento de penas que sufrieron tanto este tipo como el 227 ter tuvo en miras la repre- 
sión de los actos comúnmente caracterizados como de “terrorismo subversivo”, Pero 
se ha entendido que la condición establecida como agravante es de muy difícil deter- 
minación y que hubiera sido más acertado definir con suficiente precisión las cir- 
cunstancias que autorizarían a calificar como terrorista una conducta dada 1%, 


b) Encubrimiento y lavado de activos de origen delictivo: La ley 25.246, en su 
art. 60, establece la creación de la Unidad de Información Financiera, destinada al 
análisis, el tratamiento y la transmisión de información a los efectos de prevenir e 
impedir el lavado de activos provenientes de —entre otros supuestos— delitos rela- 
cionados con las actividades de una asociación ilícita calificada en los términos del 
art. 210 bis del Cód. Penal. 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Participación: Quienes presten una ayuda o colaboración para formar o para 
mantener lá asociación, o sea para organizarla o para hacerla subsistir como tal —sin 
tomar parte— tendrán la misma pena que los autores; en cambio, los cómplices cuya 
participación finque en actividades distintas delas enunciadas serán castigados con la 
pena del art. 210 bis, pero de conformidad con las reglas generales de la participación !*, 


b) Competencia: Resulta competente la justicia federal?%. En el caso de los 
arts. 210 bis y 213 bis, se entendió que los fines políticos o las circunstancias que 


(196) BuomraDrE, Op. cit., p. 381. Con relación al concepto de funcionario público, ver el 
comentario al art. 77. 

(197) BuomPAnRE, Op. Cit., p. 379; De BExEDETT: Y MicHELLI, Op. Cit., p. 765. 

(198) PapiLa, Op. cit., p. 3684 y ss. Ver también, en este sentido, CNCasación Penal, sala l, 
“Arancibia Clavel, E.”, de fecha 2001/11/29, JPBA, 118-388. 

(199) BreGLia Arlas y GAUNA, Op. Cit., p. 760; Creus, Op. cit., p.114. 

(200) Art. 32 del Cód. Procesal Penal de la Nación. 
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agravaban la figura básica debían caer bajo la competencia de los tribunales federa- 
les. Esto es que correspondía a este fuero el conocimiento de todo hecho cometido 
con la finalidad de favorecer el cambio violento del gobierno constituido, o que aten- 
te contra la seguridad de las instituciones nacionales mediante la conmoción, intimi- 
dación y alarma que los hechos causen en el espíritu público, cualesquiera sean las 
personas individuales o jurídicas que resulten afectadas directamente por la acción 
respectiva. No obstante ello, debe recordarse el precedente de Fallos: 303:1965 (y que 
se repite en Fallos: 304:954, 1782, 1882; 305:1074; entre otros), en donde la cuestión 
relativa a la competencia se zanjó a favor de la justicia local?! 


c) Objeto originariamente lícito de la asociación: La jurisprudencia ha resuelto 
que “poco importa el objeto con el que inicialmente fue creada, la forma jurídica que 
revistió, o la apariencia que se le quiso dar. Nada obsta a que una agrupación inicial- 
mente lícita devenga ilícita del mismo modo que ninguna fachada legitima sus objeti- 
vos. La asociación es ilícita cuando son ilícitos sus fines, sean éstos únicos, últimos, 
secundarios o intermedios 202”, 


CAPITULO III 


Intimidación pública 


Art. 211. — Será reprimido con prisión de dos a seis años, el que, para 
infundir un temor público o suscitar tumultos o desórdenes, hiciere seña- 
les, diere voces de alarma, amenazare con la comisión de un delito de peli- 
gro común, o empleare otros medios materiales normalmente idóneos para 
producir tales efectos. Cuando para ello se empleare explosivos, agresivos 
químicos o materias afines, siempre que el hecho no constituya delito con- 
tra la seguridad pública, la pena será de prisión de tres a diez años. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se penan actividades que tienen la apitud de quebrar la tranquilidad pública, ya 
que están enderezadas, por su naturaleza misma, a afectar a los componentes de la 
sociedad 2%, Lo que cuenta en este delito es el estruendo, el ruido y no el peligro que 
la explosión crea, porque en este último supuesto —crear un peligro común— las 
disposiciones penales que entran en juego son otras ya que el bien jurídico afectado 
deja de ser la tranquilidad pública para pasar a ser la seguridad pública?%, Lo que 
aquí se reprime es el hecho de alarmar, de infundir un temor o miedo público, por- 
que de él pueden derivar o resultar los efectos que la ley se encarga de describir 205, 


(201) Remitimos alas consideraciones efectuadas en el comentario del art. 210, en el acápite 
de competencia. 

(202) CFed. San Martín, sala l, causa 1623/95, “Gorriarán Merlo, E.”, de fecha 1995/11/22, 
JPBA, 100-135. 

(203) Creus, Op. cit., p. 119. 

(204) Laje Anaya, Op. cit., p. 41. 

(205) Laje Anaya, Op. cit., p. 42. 
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2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera que realice la acción típica. 


b) Sujeto pasivo: Debe existir una generalidad indeterminada a quien intimidar. 
No es necesario que el autor tenga a la vista al público, pero sí que el público recepte 
la intimidación. La acción tiende a influir sobre un número indeterminado de perso- 
nas. Será atípica si está destinada a infundir temor a una o más personas determina- 
das 20, 


Cc) Acciones típicas: Se pueden distinguir las siguientes: 


Hacer señales: es dar aviso o advertir de algún riesgo inexistente, por medios 
manuales o mecánicos (p. ej., tocar campanas o sirenas) 2%, Frente al peligro real y 
concreto, quien hace señales, aunque infunda temor, no realiza una conducta típica. 
Tienen que ser lo suficientemente expresivas para hacer creer que hay peligro o para 
anunciarlo 2%, 


Dar voces de alarma: Son manifestaciones verbales, directamente o por medio 
de comunicación oral, suficientemente sostenidas y audibles 20, 


Amenazar con la comisión de un delito de peligro comin: Es anunciar la realiza- 
ción de alguno de los delitos previstos en el título de los delitos contra la seguridad 
común u otros que puedan afectar a un número indeterminado de personas o bie- 
nes, aunque estén previstos en otros títulos, como conducta que asumirá o hará asu- 
mir por otros el autor del anuncio?*. Debe tratarse del anuncio de un delito. Otros 
opinan que no es necesario que el delito de peligro común esté expresamente tipifi- 
cado, porque no puede descartarse que los desastres posibles excedan el marco de 
los captados por la ley penal?!!, pero parecería que este supuesto excede el marco de 
lo previsto por el tipo, que habla expresamente de “un delito de peligro común”. La 
amenaza puede ser hecha en cualquier modo y forma y por cualquier medio ?1?, 


Emplear otros medios materiales: como por ejemplo la producción de estruendos 
por medios mecánicos, la deflagración de elementos en el cielo, etc. ?1%. Quedan ex- 
cluidos los medios morales ?!*, salvo para la amenaza de cometer un delito de peligro 
común. 


d) Referencias: Se requiere la idoneidad de los medios, que se da cuando se une, 
a la posibilidad de trascender públicamente?!*, la aptitud —en sí, o por la forma y 
modo con que el agente los usa— de infundir temor público o suscitar tumultos o 
desórdenes. La unión de las dos características indica, que si bien el delito no necesi.- 
ta para consumarse el logro de los resultados propuestos, sí es necesario que la ac- 
ción haya creado la posibilidad de alarma, del tumulto o del desorden, como peligro 
que haya existido realmente?!S, 


(206) Laje AnaYa, Op. Cit., p. 44. 

(207) Creus, Op. cit., p. 120. 

(208) Fontán BaLesTRa, OP. cit., p. 484. 

(209) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 484. 

(210) Creus, Op. cit., p. 121. 

(211) Nuxez, op. cit., p. 196. 

(212) En este punto, ver el comentario a los arts. 149 bis y 149 ter. 
(213) Creus, Op. cit., p. 121. 

(214) Laje Anaya, Op. Cit., p. 44, 

(215) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 484. 

(216) Conforme SoLrr, citado por Creus, Op. cit., p. 122. 
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Tipo subjetivo 


Mediante la realización de las acciones típicas se debe querer producir alarma, 
temor o miedo público, y de ellos se deben derivar los desórdenes o tumultos ?!”, 
Infundir temor público es provocar el miedo o la alarma de la gente o personas inde- 
terminadas de un grupo ?%$, advirtiendo como real algún riesgo común que no existe. 
Suscitar tumultos o desórdenes es promover el amotinamiento, la confusión o el al- 
boroto de multitudes (tumultos) y la producción de actos de trastorno del sosiego 
material del público (desórdenes), como pueden ser corridas, fugas en masa, etc. 219 


Exige, por tanto, un elemento subjetivo distinto del dolo, es decir, además del 
conocimiento y voluntad de realizar los elementos que integran el tipo objetivo, debe 
existir en el autor la ultraintención de infundir un temor público 22% o suscitar tumul- 
tos o desórdenes, que se presentan como intenciones que exceden de querer realizar 
el tipo objetivo y constituyen lo que la doctrina denomina un “cortado delito de resul- 
tado”, es decir que el sujeto realiza la conducta para que se produzca un resultado 
ulterior ya sin su intervención. El uso de los medios materiales sin el propósito de 
infundir temor no encuadra en el tipo??!, que admite dolo directo, pero no even- 
tual 22, y el que no puede inferirse por el solo hecho de utilizar los medios descriptos 
en el tipo. Señala Creus que las acciones previstas son típicas en cuanto fueren reali- 
zadas para conseguir alguno de los objetivos descriptos, y agrega que la enunciación 
legal de determinados medios es meramente ejemplificativa 22, 


3. AGRAVANTE DEL SEGUNDO PÁRRAFO 


La acción típica sigue siendo la misma, pero se agrava por el uso de los medios 
empleados para llevarla a cabo, que deben ser explosivos —deben ser inofensivos, 
como un petardo— y tender a provocar un estruendo o un ruido ??*, Con relación a 
los agresivos químicos o materias afines 22, están contenidos en rociadores, espolvo- 
readores, o gasificadores, siempre que su uso se dirija a afectar la tranquilidad y no la 
seguridad pública, en cuyo caso la conducta caerá bajo las prescripciones de ese tipo. 
Caben aquí las aclaraciones efectuadas en cuanto al bien jurídico que protege este 
tipo, a las que remitimos. 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma con la realización de la conducta típica con la voluntad de infundir 
temor, suscitar tumultos o desórdenes, pero no es necesario, para la configuración 
del tipo, que se produzcan los resultados enunciados 22, 


Para un sector de la doctrina, el delito admite tentativa 22”. Algunos opinan que 
resulta difícil imaginarla 228, pero la aceptan y dan el ejemplo de quien quiere provo- 


(217) Soten, Op. Cit., p. 722. 

(218) Laje Anaya, Op. cit., p. 43; CrEUS, OP. cit., p. 122. 

(219) Núsez, op. cit., p. 194. 

(220) Para Creus, carecerán de tipicidad las acciones que estén destinadas a influir en el 
ánimo de una o más personas determinadas (op. cit., p. 122). 

(221) Lage Anaya, Op. cit., p. 43, y Núxez, op. cit., ps. 193/194. 

(222) Creus, Op. cit., p. 123. 

(223) Op. cit., p. 120. 

(224) Nuúkez, op. cit., p. 195. 

(225) Ley 20.429 y dec. 395/75. 

(226) Núsez, op. cit., p. 197; Fowrán BaLEsIRa, OP. Cit., p. 486; entre otros. 

(227) Laje Anaya, Op. Cit., p. 45. 

(228) Fontán BaLestTRrA, Op, cit., p. 486. 


car un estruendo sin lograrlo, porque el petardo no estalla. Creus rechaza la idea de 
que este delito pueda quedar en grado de conato 22, 


5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Delitos contra la seguridad pública: Para aplicar uno u otro tipo debe tenerse 
presente cuál es el bien jurídico afectado. Si se comete o tienta el delito de peligro 
común, el art. 211 es desplazado por esta figura 20, 


b) Actividades terroristas: La ley 15.293 tiene por objeto reprimir este tipo de 
actividades en todo el territorio de la República, en cuanto atenten contra la seguri- 
dad delos bienes o de las instituciones de la Nación (cfr. art. 19) y reprime en su art. 7, 
“con prisión de 6 meses a 3 años, al que con el fin de infundir temor público o suscitar 
tumultos o desórdenes, empleare medios normalmente idóneos para producirlos. Cuan- 
do para ello se empleare arma de fuego, explosivo o agresivo químico o materia afín sin 
ocasionar un peligro común, la pena será de 3 a 9 años de reclusión o prisión”. Nótese 
la identidad de las conductas descriptas en esta ley y las del tipo en análisis, no obs- 
tante lo cual no puede dejar de advertirse que ambas están dirigidas a la protección 
de bienes jurídicos diferentes. 


c) Amenaza de rebelión: Hay quienes opinan que podría darse una superposi- 
ción de conductas entre las aquí previstas y la descripta en el art. 226 bis que sancio- 
na al que amenazare pública e idóneamente con la comisión de alguna de las con- 
ductas previstas en el art. 226, que reprime el delito de rebelión. Para esta doctrina, la 
amenaza pública e idónea de cometer rebelión será sobre todo una intimidación pú- 
blica2!, aunque conforme ya lo adelantáramos los bienes jurídicos protegidos por 
ambas normas son distintos. 


d) Amenazas: La intimidación dirigida a persona determinada elimina la tipici- 
dad del 211 y deja subsistente la del delito de amenazas (arts. 149 bis y 149 ter). 


/ 


Art. 212. — Será reprimido con prisión de tres a seis años el que públi- 
camente incitare ala violencia colectiva contra grupos de personas o insti- 
tuciones, por la sola incitación. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Este tipo, que en su antigua redacción —ley 17.567— integraba el inc. 2* del 
art. 209, requiere una adecuada interpretación a los fines de no afectar el derecho 
constitucional a la libre expresión 2%, 


(229) Op. cit. p., 123 y agrega que “todos los ejemplos en que es posible pensar no pasan de ser 
actos preparatorios, y como tales, impunes”. 

(230) Laje Axara, Op. cit., p. 45. 

(231) Nieva WoobDGATE, Op. Cit., p. 1182. 

(232) Arts. 14 y 32 de la Constitución Nacional y 13 de la Convención Interamericana de 
Derechos Humanos. 
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2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Esta clase de delitos no tiene como consecuencia un daño o lesión concreta, sino 
que crean un peligro, con real afectación en el ánimo de quienes integran la comuni- 
dad, tendiendo las disposiciones que regulan su punibilidad a la prevención de otros 
delitos que sí son susceptibles de causar lesión. 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 


Es una infracción de pura actividad, el tipo no exige ningún resultado específico. 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquier sujeto que realice la acción típica. 


b) Sujeto pasivo: Es un tipo plurisubjetivo —violencia colectiva—. Son los que 
receptan la incitación, resultando indiferente la actitud posterior que decidan asu- 
mir. Cabe aquí realizar la misma salvedad que la formulada en este apartado, en el 
tipo del art. 209, en cuanto al sujeto pasivo de este delito y al de los que eventualmen- 
te cometa el grupo incitado, que deben ser, por exigencia típica, grupos de personas 
o instituciones. 


c) Acción típica: Incita a la violencia colectiva quien estimula a actuar, en este 
caso, contra grupos de personas o instituciones. Núñez la define como la ejercida por 
grupos de personas contra otros grupos determinados de personas?%, Es provocar 
en otros, actos que alteren el orden y la tranquilidad de la comunidad. Para Laje Ana- 
ya incitar es una expresión más amplia que instigar?3%, No cabe atribuir la categoría 
de incitación a la mera afirmación de la supuesta bondad de actitudes de contenido 
violento, ni puede considerarse incitación aquello que bien puede calificarse de un 
vaticinio, profecía, afirmación o aun una justificación, cuando éstas carecen de la 
cualidad de impulsar a la realización de acciones concretas contra grupos o institu- 
ciones?35, El objeto de la incitación es la comisión de delitos indeter- 
minados. 


d) Referencia de modo. La publicidad: Remitimos a las consideraciones realiza- 
das —en este apartado— en el comentario al art. 209, 


Tipo subjetivo 


Se trata de una figura dolosa 2%, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Actos discriminatorios: La ley 23.592, sobre actos discriminatorios, en su art. 30 
prevé la aplicación de una pena de 1 mes a 3 años de prisión para quienes por cual- 
quier medio alentaren o incitaren a la persecución o el odio contra una persona o 
grupo de personas a causa de su raza, religión, nacionalidad o ideas políticas. Cabe 


(233) Op. cit., p. 183. 

(234) Op. cit., p. 14. 

(235) CCCFed., sala I., causa 25.212, “Ortiz, Sergio s/procesamiento”, de fecha 1994/07/08. 
(236) Núsxez, op. cit., p. 184; Laje Axara, Op. cit., p. 15; entre otros. 
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aclarar que, pese a una posible identidad de la conducta aquí descripta y de la rese- 
ñada en este tipo, los bienes jurídicos protegidos son distintos. 
5. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Competencia: Resulta competente la justicia federal, de conformidad con lo dis- 
puesto en el art. 33, inc. 1* e), del Cód. Procesal Penal de la Nación. 


( 


CAPITULO IV 


Apología del crimen 


Art. 213.— Será reprimido con prisión de un mes a un año, el que hicie- 
re públicamente y por cualquier medio la apología de un delito o de un con- 
denado por delito. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Lesiona la tranquilidad pública por el temor que despierta, como fuente de cri- 
minalidad, el elogio público 2”. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: La acción típica puede ser realizada por cualquier sujeto. 


b) Acción típica: Hace apología quien exalta, pondera, elogia 2%, o presenta como 
laudable o meritorio el delito cometido o al condenado por un delito, en razón de su 
participación en él. Para Núñez la apología es la instigación indirecta a cometer un 
delito239, La conducta típica no abarca la prédica ideológica partidista?% ni la ala- 
banza sobre la dañosidad o beneficiosidad de las incriminaciones hechas por la ley, 
que no son más que “expresiones lícitas de las propias ideas”?!, 


c) Elementos normativos: La apología debe ser: 


De un delito: La alabanza debe referirse a la conducta que el delito muestra en 
concreto y debe tratarse de un delito efectivamente cometido ?? y no hacer una mera 


(237) CCCFea., sala 1, “Verbitsky, Horacio”, Boletín de Jurisprudencia, año 1987, N* 3, p. 2. 

(238) BrecLia Arlas y GAUNA, Op. Cit., p. 769; CREUS, OP. Cit., p. 127. 

(239) Op. cit., p. 198, y CNCasación Penal, sala II, “Etchetcolatz, Miguel O. s/recurso de 
casación”, c. 3751 de fecha 2002/09/25. 

(240) CNFed., Crim y Correc., sala 1, "Antonio, Jorge”, de fecha 1979/12/13. 

(241) Núsez, op. cit., p. 199. 

(242) BreGLla Arlas y GAUNA, OP. Cil., p. 769; CREU>, OP. cit., p. 128. 
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alusión al delito como figura jurídica. Mayoritariamente se sostiene que cuando la 
ley se refiere a delito, lo hace restrictivamente a una acción típica, antijurídica, culpa- 
ble y punible, declarada así por una sentencia firme?*%, siendo insuficiente que el 
autor se encuentre procesado ***. Este delito puede estar consumado o tentado 2%, 
Quedan excluidas las contravenciones, lo mismo que la apología del suicidio o suici- 
da, de un vicio o de una doctrina política o social ?1*, 


De un condenado por un delito: En carácter de autor, instigador o cómplice, así 
declarado por sentencia condenatoria que se encuentre firme ?*”, No interesa la gra- 
vedad ni la clase de pena. Para algunos es suficiente que sobre el autor de un hecho 
antijurídico haya recaído una medida de carácter penal —lo que incluiría a los inim- 
putables, aunque hayan sido absueltos por esta causa— 2%, pero a nuestro criterio, 
en este caso no se trata de un condenado y tampoco estamos en presencia de un 
delito, porlo que creemos que la alabanza de un sujeto declarado judicialmente inim- 
putable es atípica. Por último, la sola ponderación del autor sin vinculación con el 
delito no es apología ?%. 


d) Referencia de modo: La apología debe ser hecha públicamente?%, indepen- 
dientemente del medio utilizado —que puede ser cualquiera— admitiéndose tanto 
el lenguaje escrito como oral y hasta mímico. 


Tipo subjetivo 


Es unánime la opinión de la doctrina en cuanto a que esta figura admite dolo 
eventual 291, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Es una infracción de pura actividad que se consuma en el momento en que la 
conducta apologética tiene lugar y no admite la tentativa 252, 


(243) Alacia, Op. Cit., p. 110, En contrario, Creus (op. cit., p. 128), para quien no es necesario 
un pronunciamiento jurisdiccional, y basta con poder afirmar —con certeza— el carácter 
delictivo de un hecho. 

(244) Laje Anava, Op, Cit., p. 62. 

(245) BREGLIA ARIAS Y GAUNA, Op. Cit., p. 770; Laje Anara, Op. Cit., p. 63. 

(246) Núsez, op. cit., p. 200/1. 

(247) Creus, Op. cit., p. 129. 

(248) Laje Anara, Op. Cit., p. 64. 

(249) BrEGLIA ARIAS Y GAUNA, OP. Cit., p. 770; Laje AxaYa, Op. Cil., p. 65. 

(250) Ver al respecto las consideraciones realizadas —en este apartado— en el comentario 
al art. 209. Con referencia expresa a este delito, cierta jurisprudencia ha entendido que “no se 
configura la “apología del delito'si falta (...) el carácter público del ámbito en donde se han dicho 
las palabras, al tratarse de una cena particular con expresa prohibición de entrada al público” 
(CNCrim. y Correc., sala 1, “V., J. R.” de fecha 1994/05/16, publicado en ED, 159-180. 

(25D) Núrez, op. cit., p. 201; Creus, Op. cit., p. 130; entre otros. 

(252) BrEGLIA ARIAS y GAUNA, OP. Cit., p. 770 y CREUS, Op. cit., p. 130. Ver al respecto BiparT CaM- 
Pos, Op. cit., donde el autor comenta y critica una decisión judicial que revocó la interdicción de 
publicar una solicitada por la prensa —que cautelarmente había sido adoptada en primera ins- 
tancia— sosteniendo en los considerandos del fallo que, si bien el texto trasuntaba una conduc- 
ta encuadrable en la incriminación de la apología del crimen y que la pretensión de insertarla 
en los diarios (ya antes de su publicación) habría implicado la comisión de aquel delito en gra- 
do de tentativa, debía primar la garantía constitucional que protege el derecho a publicar las 
ideas (art. 14, CN, y 13, inc. 20, de la Convención Interamericana de Derechos Humanos) y auto- 
rizó, en consecuencia, la publicación. 
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4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Posibilidad de querellar: La Cámara de Casación ha entendido que “la apolo- 
gía de un delito del que hubiera sido víctima una determinada persona, puede dar 
lugar a que la misma resulte particularmente ofendida” 283, 


b) Delimitación de la conducta típica: Cuando la conducta interdicta es la mani- 
festación de cualquier expresión artística se le presenta al intérprete el problema de 
la delimitación del momento en que el bien jurídico “orden público” se encuentra 
afectado por el peligro de una obra artística o de opinión ?%. La doctrina ha fijado 
una serie de filtros que limitan el ejercicio del poder punitivo sobre la conducta des- 
cripta por ésta norma: uno es requisito de la idoneidad, definido como la capacidad 
de la apología para suscitar imitaciones, para provocar la comisión de delitos o ten- 
der a debilitar el sentido moral de la sociedad; debe tener la capacidad para hacer 
creer a la sociedad que es legítimo lo criminoso, induciéndola a levantarse contra la 
ley 255, El otro filtro objetivo que se pretende buscar es la teoría sobre el libelo sedicio- 
so, es decir la propaganda revolucionaria que quiere de golpe y con violencia derro- 
car el sistema institucional democrático; aquí sí pareciera advertirse el peligro del 
bien jurídico que esta norma pretende proteger. Alagia hace la salvedad de que si la 
conducta apologética se realiza a través de una obra artística, el Estado no puede 
interferir habilitando el poder punitivo 2%, 


La afectación al orden publico sólo puede ocurrir cuando lo apologético se ex- 
presa en un contexto de fragilidad institucional, porque tal crisis revela la falta de 
tiempo para discutir razones. La imputación objetiva del peligro se justificaría en es- 
tos casos porque el mal es tan inminente y real que puede producirse antes de que 
haya oportunidad para una discusión abierta de razones políticas 2%”, 


CAPITULO V 


Otros atentados contra el orden público 


Art. 213 bis. — Será reprimido con reclusión o prisión de tres a ocho 
años el que organizare o tomare parte en agrupaciones permanentes o tran- 
sitorias que, sin estar comprendidas en el art. 210 de este Código, tuvieren 
por objeto principal o accesorio imponer sus ideas o combatir las ajenas 
por la fuerza o el temor, por el solo hecho de ser miembro de la asociación. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Esta norma sanciona conductas que, sin llegar a poner en peligro la estabilidad 
constitucional, traducen graves formas de intolerancia ideológica, racial o religiosa. 


(253) CNCasación Penal, sala III, “Etchetcolatz, Miguel O. s/recurso de casación", c. 3751 de 
fecha 2002/09/25, del voto del doctor Riggi. 

(254) ALacía, Op. cit., p. 106. 

(255) “Ponce, Enrique s/ apología del crimen", c. 9661 del JCorrec. Ne 12, publicado en Cua- 
dernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, No 8 B, año 4, ps. 114/116. 

(256) Op. cit., p. 109. 

(257) ALacia, op. cit., p. 113. 
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2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: No se exigen cualidades especiales en los sujetos que integran la 
asociación, pero sí que sean —al menos— tres, Con relación al organizador, remi- 
timos —en honor a la brevedad— a las consideraciones efectuadas en el comentario 
al art. 210. 


b) Acción típica: Las acciones típicas que contempla este tipo son dos, que pue- 
den ser independientes o concurrir simultáneamente. 


Organizar. Se diferencia de la asociación ilícita que requiere ser miembro. Para 
Creus, aquí la conducta de organizar está prevista autónomamente y por lo tanto no 
exige que el organizador haya pasado a ser miembro de la agrupación ?*, 


Tomar parte: Aquí se toma en igual sentido que en la asociación ilícita 260, 


c) Elemento descriptivo: Cuando la ley alude a agrupaciones permanentes o tran- 
sitorias, parecería referirse a la mera reunión de personas, cohesionadas por finali- 
dades o intereses comunes?"*!, El requisito de que la agrupación tenga por objeto 
principal o accesorio imponer sus ideas o combatir las ajenas, significa en el primer 
caso que la agrupación existe para llevar a cabo esa finalidad y, en el segundo, que se 
constituye con otro fin, pero admite la utilización de medios violentos para llevarlo a 
cabo?%?, 


d) Referencia de modo: El medio elegido para imponer las propias ideas o com- 
batir las ajenas debe ser la fuerza o el temor. Por “fuerza” se entiende la utilización de 
cualquier medio físico que implique vencer la resistencia, empleando contra el agen- 
te un constreñimiento corporal, y por “temor” aquel que tenga la aptitud de infundir 
ese sentimiento o sensación de miedo. 


Tipo subjetivo 


Se debe saber que se integra una agrupación y que ésta tiene como fin imponer 
sus ideas o combatir las ajenas por la fuerza o el temor. Parecería que el tipo sólo 
admite dolo directo, aunque hay quienes sostienen que los integrantes —a excepción 
del organizador— pueden actuar con dolo eventual 28%, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Para Creus, cuando la acción es “tomar parte” se consuma con el solo hecho de 
hacerse miembro de la asociación, y en este caso no admite la tentativa. Si la acción 
es “organizár” se consuma cuando la asociación queda organizada, por lo que podría 
admitirse que la conducta quede en grado de conato ?**, 


(258) BREGLIA ARIAS Y GAUNA, Op. Cit., p. 771. 
(259) Op. cit., p. 131/2. 

(260) Creus, Op. cit., p. 132. 

(261) Creus, Op. cit., p. 132. 

(262) Creus, Op. cit., p. 132. 

(263) Laje Anaya, Op. Cit., p. 71. 

(264) Op. cit., p. 133. 
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4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Asociación ilícita: Si la agrupación es permanente, tiene la finalidad de imponer 
sus ideas o combatir las ajenas por la fuerza o el temor y se constituye proponiéndose 
la comisión de delitos indeterminados, el art. 213 bis es desplazado por el art. 210 265, 
La frase “sin estar comprendidas en el art. 210...” tiene un franco sentido de subsidia- 
riedad respecto del delito de asociación ilícita 26%, 


5. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Concurso de delitos: El tipo aquí previsto concurre materialmente con los de- 
litos que la agrupación eventualmente cometa, en el sentido explicado —en este apar- 
tado— al realizar el comentario del art. 210. 


b) Competencia: Resulta competente la justicia federal, de conformidad con lo 
dispuesto en el art. 33, inc. 1* e), del Cód. Procesal Penal de la Nación. 


(265) BrEGLIA ARlas y GAUNA, Op. Cit., p. 772; Lye Áxara, Op. Cit., p. 70. 
(266) Maxicor, Op. cit., p. 775. Para Creus, este problema se plantea sólo si la agrupación es 
de carácter permanente (op. cit., p. 133). 
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CAPITULO 1 


Traición 


Art. 214. — Será reprimido con reclusión o prisión de diez a veinticinco 
años o reclusión o prisión perpetua y en uno u otro caso, inhabilitación 
absoluta perpetua, siempre que el hecho no se halle comprendido en otra 
disposición de este Código, todo argentino o toda persona que deba obe- 
diencia a la Nación por razón de su empleo o función pública, que tomare 
las armas contra ésta, seuniere a sus enemigos o les prestare cualquier ayu- 
da o socorro. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Elementales razones de jerarquía normativa impiden interpretar este texto lite- 
ralmente ya que, conforme a lo dispuesto por el art. 119 (antes 103) de la Constitu- 
ción Nacional “La traición contra la Nación consistirá únicamente en tomar las ar- 
mas contra ella, o en unirse a sus enemigos prestándoles ayuda y socorro...”. Nos pa- 
rece indiscutible entonces, que la tipicidad comprende solamente las dos conductas 
descriptas en la norma fundamental. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Es la seguridad exterior de la Nación. El delito aquí previsto es la llamada —por 
algunos— “traición externa” !, que implica un aporte al poder bélico del enemigo. 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 


Nos encontramos frente a estructuras típicas de peligro. 


Tipo objetivo 


a) Presupuesto objetivo: La figura presupone —aunque no lo dice expresamen- 
te— la existencia de una guerra internacional ?. No basta que sea contra un grupo de 
rebeldes, sino que es necesario un enemigo extranjero *. Sobre la extensión temporal 
del concepto, cabe acudir —ante todo— al art. 882, Cód. de Justicia Militar, que esta- 
blece que el tiempo de guerra, a los efectos de la aplicación de ese Código, comienza 
con la declaración de guerra o cuando ésta existe de hecho o con el decreto de movi- 
lización para la guerra inminente, y termina cuando se ordena la cesación de las hos- 


(1) Sobre la discusión respecto de la existencia de dos modalidades de traición —interna (que 
sería la acción tipificada en el art. 227) y externa—, o una sola —la aquí comentada—, ver el 
artículo de Sacdés citado al comienzo de este Título. 

(2) Creus, op. cit., p. 136. 

(3) SoLer, op. cit., p. 18. 
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tilidades. Pero debe tenerse presente que una movilización para la guerra inminente 
no implica —aún— la existencia de guerra internacional *. La Corte Suprema de Jus- 
ticia de la Nación ha sostenido que “el estado de guerra comienza en el momento de 
la declaración aunque la lucha militar no haya comenzado y subsiste mientras no se 
haya formalizado la paz” *; pese a ello, Creus aclara que —aunque el estado de guerra 
permanezca vigente hasta la celebración formal de la paz— la guerra termina cuando 
se ordena el cese de las hostilidades”. 


b) Sujeto activo: Se trata de un “delicta propia”, ya que, más allá de lo dispuesto 
por el art. 218, párrafo 2%, solamente puede ser cometido por: 


—“todo argentino”: incluye los argentinos por opción o naturalización, siendo 
indiferente que residan o no en el país”. Según Soler y Fontán Balestra, la nacionali- 
dad que debe tomarse en cuenta es la que el agente tenía al estallar las hostilidades*, 
mientras que para Creus basta que se tenga nacionalidad argentina al realizar la ac- 
ción típica?. 

—“toda persona que deba obediencia a la Nación por razón de su empleo o fun- 
ción pública”: se refiere al extranjero empleado oficialmente por el país *%. Otros ex- 
tranjeros podrían ser autores a tenor de lo dispuesto por el 2* párrafo del art. 218. 


c) Acción típica: Conforme la aclaración previa efectuada, las acciones típicas 
son dos: 


Tomar las armas contra la Nación: Se trata de una expresión figurada. Lo que se 
requiere es la participación como combatiente en las acciones bélicas, no bastando 
prestar otros servicios (p. ej. de intendencia, justicia, sanidad, religión) en un ejér- 
cito enemigo ?!!, Para Creus bastaría adoptar la postura bélica del enemigo, integrando 
sus fuerzas o haciendo contribuciones bélicas (p. ej. en funciones de planificación), 
aunque no se llegue a combatir, y sin que sea menester esgrimir armas !?. Soler com- 
parte la postura de que no es preciso haber combatido efectivamente, alcanzando 
con haberse enrolado bajo bandera en un cuerpo destinado a combatir 1%; y tanto él 
como Fontán Balestra señalan que la participación puede ser ofensiva o defensi- 
va?!, 


Unirse a los enemigos, prestándoles ayuda y socorro: No basta con pasarse a las 
filas enemigas: se requiere una conducta activa, que importe una mejora en la posi- 
ción del enemigo (cooperación directa o indirecta). La acción supone ayudar a las 
fuerzas armadas regulares o irregulares de un país en guerra con el nuestro 1. Aclara 
Creus que no importa el lugar en que los actos se realicen, y que no son típicas las 
simples expresiones de adhesión, ni por ejemplo vender víveres al enemigo, sin la 
finalidad de participar de sus objetivos bélicos *$, Agrega que gran parte de la doctri- 
na excluye los servicios médicos o religiosos pero que ellos, suministrados con finali- 


(4) Creus, op. cit., p. 137. 

(5) CS, Fallos: 204:418; 211:162. 

(6) Op. cit., p. 137. 

(7) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 39, 

(8) SoLer, Op. Cit., p. 16; FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 39. 
(9) Op. cit., p. 139. 

(10) MoLinaRrto, Op. cit., p. 216; CS, Fallos: 4:75 a 197. 
(11) Nunez, op. cit., p. 217. 

(12) Op. cit., p. 137. 

(13) Op. cit., p. 18. 

(14) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 36; Soren, op. cit., p. 18. 
(15) Núsez, op. cit., p. 218. 

(16) Op. cit., p. 137. 
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dad bélica, constituyen un aporte logístico de importancia. Según Soler y Fontán 
Balestra, la acción puede consistir en una ayuda financiera o comercial !”. Es nece- 
sario agregar que el art. 1% de la ley 13.985 señala que las acciones u omisiones pre- 
vistas en ella que constituyan ayuda y socorro a enemigos de la Nación, serán califi- 
cadas de traición si fueran cometidas por quienes pueden ser sujetos activos de este 
delito. 


Finalmente, cabe destacar que —antes del Cód. Penal— la ley 49 '? describía del 
siguiente modo las acciones típicas mediante las cuales podía cometerse el delito de 
traición: 1) Tomar las armas contra la Nación bajo las banderas enemigas; 2) Facili- 
tando o procurando facilitar al enemigo la entrada en el territorio nacional, el progre- 
so de sus armas, o la toma de una plaza, puerto militar, buque del Estado o almacén 
de municiones de boca o de guerra; 3) Suministrando voluntariamente a las tropas 
enemigas caudales, armas, embarcaciones, efectos o municiones, u otros medios di- 
rectos para hostilizar a la Nación; 4) Reclutando y levantando gente dentro del terri- 
torio nacional para el servicio de una potencia enemiga, seduciendo tropas de la Na- 
ción para engrosar filas enemigas o informando a los jefes enemigos con planos y 
noticias conducentes a facilitar las hostilidades; 5) Impidiendo que las tropas nacio- 
nales reciban en tiempo de guerra los auxilios y noticias indicados en los incs. 22 y 30, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, que en su aspecto cognoscitivo requiere el conoci- 
miento de la situación de guerra y del significado de la acción que se presta; y, en el 
aspecto conativo, la voluntad de realizarla. Según Donna, es compatible con el dolo 
eventual *?, 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma al tomarse las armas contra la Nación o unirse a los enemi- 
gos prestándoles ayuda y socorro, sin que se requieran otros efectos”. Se admite la 
tentativa?!, 


5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


La figura trae una cláusula residual o fórmula de subsidiariedad, que no resulta 
demasiado compatible con las graves penalidades contempladas. Algunos autores 
consideran que esta frase es “un lamentable error” 2, 


6. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) La pena: Resulta curioso que pueda ser fija (perpetua) o divisible (de 10 a 25 
años). 


b) Casos en que se cumplen órdenes del enemigo: Tal como ha señalado la Corte 
Suprema, la adhesión al enemigo debe ser espontánea (sin coacción) Y, es por ello 


(17) SoLex, op. cit., p. 18; Fontáx BaLEsTRA, Op. Cit., p. 37. 
(18) Adla, 1852-1880, p. 385. 

(19) Op. cit., p. 378. 

(20) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 41. 

(21) Donna, Op. cit., p. 378. 

(22) Motixarto, Op. Cit., p. 219. 

(23) CS, Fallos: 9:108 y 112. 


709 DeLiTOS CONTRA La SEGURIDAD DE LA NACIÓN Art.215 


que el cumplimiento de sus órdenes no configura este delito. Soler destaca la situa- 
ción en que el territorio argentino se halla ocupado, y afirma que sólo el apoyo volun- 
tario al enemigo puede constituir traición?*, conforme a lo sostenido por la Corte 
Suprema *%, mientras que “no es un delito servir a las fuerzas rebeldes obligado por la 
fuerza y el terror” ?, Si bien ello parecería una situación de estado de necesidad justi- 
ficante, sostiene Creus que serían casos de verdadera atipicidad, ya que no se verifi- 
caría la espontaneidad requerida por el tipo”. 


c) Competencia: Indudablemente, el juzgamiento de los delitos de este capítulo 
corresponde a la justicia federal”, 


d) Posibilidad de querellar de los particulares: En 1947 la Cámara Federal de la 
Capital denegó el carácter de querellante a un particular que había denunciado al 
entonces Ministro de Relaciones Exteriores por haber suscripto el Tratado Interame- 
ricano de Asistencia Recíproca, argumentando que los delitos de traición y rebelión 
sólo pueden afectar a los ciudadanos de modo general y no principalmente o en es- 
pecial a alguno de ellos, puesto que dichos ilícitos están dirigidos contra el Estado 
mismo, considerado como organización política??. 


Art. 215.—Será reprimido con reclusión o prisión perpetua, el que co- 
metiere el delito previsto en el artículo precedente, en los casos siguientes: 


1. Si ejecutare un hecho dirigido a someter total o parcialmente la Na- 
ción al dominio extranjero o a menoscabar suindependencia ointegridad; 


2. Si indujere o decidiere a una potencia extranjera a hacer la guerra 
contra la República. 


1. CARÁCTER DE LA DISPOSICIÓN 


La figura contempla supuestos de traición calificada, de modo que requiere la 
realización de una conducta típica del art. 214, y que además se verifique alguna de 
las hipótesis de agravación aquí previstas. 


2. AGRAVANTE DEL INC. 19 


Este inciso no añade requerimientos objetivos, pero a nivel de la tipicidad subje- 
tiva aparece un elemento subjetivo distinto del dolo, es decir una finalidad que no es 
menester que se obtenga, ya que el delito se consuma con la realización del acto de 
traición guiado por ese propósito. Señala Creus que “trata de someter” quien intenta 
que la Nación desaparezca como ente autónomo y soberano, anexionando la 
totalidad (o una parte) de su territorio y población a otros Estados*. Respecto del 


(24) Op. cit., p. 19. 

(25) CS, Fallos: 7:429. 

(26) CS, Fallos: 8:142. 

(27) Op. cit., p. 139. 

(28) Cfr. CS, Fallos: 8:186; art. 33, inc. 19 c), CPPN. 
(29) La Ley, 49-218. 

(30) Op. cit., p. 141. 
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“menoscabo de la integridad e independencia”, el autor mencionado afirma que su- 
pone pretender que se concedan a otros Estados atribuciones sobre la dirección po- 
lítica, o desmembrar de la Nación parte de su territorio o población, o disminuir las 
posibilidades de uso y goce de parte del territorio o riquezas. 


3. AGRAVANTE DEL INC, 22 


Parte de la doctrina sostiene que se tipifica una instigación, sin contemplar la 
que no tuvo éxito, con lo cual —para que este delito se consume— la guerra debe 
haberse declarado o iniciado *!. Pero el empleo de los verbos “inducir” y “decidir” 
hace pensar que también se abarcaría la inducción sin éxito 3?, a partir de una distin- 
ción entre “inducir” (algo que se puede hacer sin obtener el resultado) y “decidir” (que 
requiere que tal resultado se produzca); de tal modo, en la primera hipótesis el delito 
quedaría consumado con el acto de inducir, sin que fuera menester que la potencia 
extranjera efectivamente hiciera la guerra. 


Algunos autores advierten que, siendo presupuesto del delito de traición que el 
país esté en guerra, el inciso, al tipificar que seinduzca o se decida a hacer algo que ya 
está hecho; no tendría sentido 3%, La crítica es abordada por Creus, quien sostiene 
que la agravante contempla la suma de dos acciones: el autor interviene en el desen- 
cadenamiento de la guerra y en su transcurso toma las armas contra la Nación, o se 
une al enemigo prestándole ayuda y socorro**. Otra postura —a nuestro juicio más 
convincente— señala que, como la traición simple ya reclama beligerancia, aquí se 
trataría de inducir a una tercera potencia a entrar en esa guerra*, 


Opina Soler que como esta figura se trata de una traición calificada por un acto 
anterior, no puede imputarse tentativa *, 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


La pena: El artículo sólo contempla la privación de libertad perpetua (ya no apa- 
rece una pena alternativa). Sin perjuicio de ello, Creus señala que también corres- 
pondería la inhabilitación absoluta perpetua prevista en el art. 214%, 


l 


Art. 216.— Será reprimido con reclusión o prisión de uno a ocho años, 
el que tomare parte en una conspiración de dos o más personas, para co- 
meter el delito de traición, en cualquiera de los casos comprendidos en los 
artículos precedentes, si la conspiración fuere descubierta antes de empe- 
zar su ejecución. 


(31) Maxicor, op. cit., p. 780. 

(32) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 44. 
(33) FoNTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 43. 
(34) Op. Cit., 141. 

(35) MoLixario, Op. cit., p. 217. 

(36) Op. cit., p. 26. 

(37) Op.cit., p. 142. 
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1. ESTRUCTURA TÍPICA 


La figura incrimina —de modo autónomo— verdaderos actos preparatorios de 
los delitos previstos en los arts. 214 y 215. Donna advierte que, dado que se castigan 
“conductas muy cercanas a lasideas”, seimpone —para un observador respetuoso de 
los derechos individuales— estar en alerta frente a estos tipos *8, mientras que Ferra- 
joli es partidario de la supresión de este tipo de delitos *, 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Se requiere pluralidad de sujetos activos (“dos o más personas”). 
Parte de la doctrina sostiene que pueden ser argentinos o extranjeros, si —al me- 
nos— uno de los conspiradores reúne las características del sujeto activo del delito 
de traición %, Sin embargo, parece más convincente Donna, quien afirma que, con- 
forme a lo dicho para la traición —ya que aquí se está castigando un acto preparato- 
rio de ésta—, solamente los argentinos (y, agregamos nosotros, otras personas que 
deban obediencia a la Nación) podrían cometer este delito *, 


b) Acción típica: Es “tomar parte en una conspiración”, es decir, ponerse de acuer- 
do, confabular. Los actos de conspiración no deben constituir un comienzo de ejecu- 
ción del delito de traición, porque la tentativa de traición desplazaría esta figura. A 
modo de ejemplo se menciona la preparación de materiales, el intercambio de infor- 
maciones, consejos o avisos %; pero no implica conspiración la proposición de co- 
meterla Y, 


Tipo subjetivo 


En opinión de Donna, es necesario el dolo directo **, Pero, además del dolo de cons- 
pirar, aparece un elemento subjetivo distinto del dolo: la finalidad de cometer traición. 
Se señala que debe tratarse de un delito de traición determinado *-—elemento que 
distingue a esta figura de la asociación ilícita—, aunque cabe aclarar que la determina- 
ción no tiene que ser explícita, pudiendo aparecer implícita en el acuerdo **, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma al integrar el acuerdo. Parte de la doctrina sostiene que no 
se admite la tentativa *; aunque también hay quienes afirman que sí la admite %. 


3. EXIGENCIA DE QUE LA CONSPIRACIÓN SEA DESCUBIERTA 


Como aquí la acción típica es un acto preparatorio, se señala que el sujeto, luego 
de participar en la reunión conspirativa, quedaría indefinidamente imputado —aun- 


38) Op. cit., p. 383. 

39) Op. cit., p. 479. 

40) FONTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 50; Núxez, op. cit., p. 225; CREUS, Op. cit., p. 144. 
(41D) Op. cit., p. 384. 

42) SoLEr, Op. cit., p. 30. 

43) NUkez, Op. cit., p. 226. 

44) Op. cit., p. 384. 

45) Núñez, op. cit., p. 226. 

(46) CREUS, Op. Cit., p. 144. 

47) CREUS, Op. Cit., p. 144. 

48) FONTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 49. 
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que hubiese desistido de llevar adelante el plan—; para resolver el problema estable- 
ce la ley esta “condición objetiva de punibilidad” *. 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Es obviamente una figura subsidiaria de los arts. 214 y 215 (también en función 
del art. 42). 


/ 


Art, 217. — Quedará eximido de pena el que revelare la conspiración a 
la autoridad, antes de haberse comenzado el procedimiento. 


1. CARÁCTER DE LA DISPOSICIÓN 


Se trata de lo que los autores denominan una “excusa absolutoria” o, en la termi- 
nología —algo más moderna— de Zaffaroni, una “causal de cancelación de la punibi- 
lidad” —sobreviniente al hecho. Cualquiera sea su naturaleza, elimina la posibi- 
lidad de aplicar una pena, sin afectar la existencia del delito en sí. 


El agente debe comunicar la conspiración antes de que la autoridad haya inicia- 
do —al menos— una actividad investigativa *!, o —con un criterio que parece otorgar 
un lapso más extenso— mientras el hecho no sea objeto de una acción penal *. 


La disposición constituye un verdadero precedente, en nuestra legislación, de la 
polémica figura del “arrepentido” (cfr. arts. 29 bis y ter, ley 23.737) %, 


2. RELACIÓN CON EL ART, 43 DEL CÓDIGO PENAL 


Creus señala el problema que plantea quien ha desistido voluntariamente o aborta 
el plan de traición, sin revelarlo a la autoridad, concluyendo que el art. 43 del Cód. 
Penal podrá eximir de pena por la tentativa de traición (si ésta comenzó a ejecutar- 
se), pero no por la conspiración ya consumada que no se reveló **, 


Por su parte, Sancinetti afirma que no hay razón para negar la impunidad si los 
conspiradores desisten voluntariamente de la ejecución del delito sin denunciarse 
entre sí, o incluso si alguno de ellos transforma en inidónea la ejecución final, o sea la 
frustra, sin denunciar a los demás conspiradores *. 


Art. 218.— Las penas establecidas en los artículos anteriores se aplica- 
rán, también, cuando los hechos previstos en ellos fueren cometidos con- 


(49) SoLEr, op. cit., p. 31. 

(50) Op. cit., p. B42. 

(51) Creus, op. cit., p. 146. 

(52) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 52. 

(53) Al respecto, puede consultarse la brillante crítica de TerraGx1 (op. cit.). 
(54) Op. cit., p. 146. 

(55) Op. cit., p. 328. 
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tra una potencia aliada de la República, en guerra contra un enemigo co- 
mún. 


Se aplicarán asimismo a los extranjeros residentes en territorio argenti- 
no, salvo lo establecido por los tratados o por el derecho de gentes, acerca de 
los funcionarios diplomáticos y de los nacionales de los países en conflicto. 


En este caso se aplicará la pena disminuida conforme alo dispuesto por 
el art. 44. 


1. ALCANCES DEL PÁRRAFO 19 


Estipula que las figuras de traición (art. 214), traición calificada (art. 215) y cons- 
piración para la traición (art. 216), e incluso la exención de pena prevista en el art. 217, 
también se aplican cuando se agravia a un Estado extranjero, aliado de la Nación en 
un conflicto bélico contra un enemigo común. Pero si la acción típica de los arts. 214 
ó 215 tiene lugar en el teatro en que actúa la Nación corresponde aplicar dichos ar- 
tículos y no éste %, 


2. EL PÁRRAFO 29 


Se extiende, para los delitos mencionados, el ámbito de posibles sujetos activos, 
abarcando a los extranjeros residentes en suelo argentino*”, de modo que —clara- 
mente— los extranjeros no residentes no pueden ser autores *%, 


Extranjero es la persona que no ha nacido en territorio argentino, que no ha op- 
tado por la nacionalidad argentina, ni es ciudadano por adopción, aunque quien per- 
dió la ciudadanía no deja de ser argentino **. 


La residencia puede obedecer tanto auna radicación permanente comotemporal, 
aunque no la tiene quien está en tránsito o como simple visitante. Cuando hay una ra- 
dicación permanente, el mero alejamiento temporal no quita al extranjero la calidad de 
residente. Se incluye también al residente irregular %, excluyéndose sólo al turista. 


La exclusión de los funcionarios diplomáticos y los nacionales del país con el que 
se encuentra en conflicto la Argentina, remite a convenciones internacionales o a los 
principios que rigen las relaciones internacionales, como la Convención de Viena sobre 
agentes diplomáticos, que les otorga inmunidad de arresto y de jurisdicción $!, 


3. LA ESCALA PENAL DISMINUIDA PARA LOS EXTRANJEROS (PÁRRAFO 39) 


La reducción de pena obedece a que la traición es propiamente el delito del na- 
cional; las acciones de los no nacionales son menos odiosas y por ello deben ser cas- 
tigadas con menos pena?, La escala penal que corresponde es la contemplada para 
la tentativa 6, 


(56) Creus, op. cit., p. 147. 

(57) Es conveniente tener en cuenta que el art. 214 abarca también a los que deban obe- 
diencia a la Nación en razón de su empleo o función pública. 

(58) Donna, op. cit., p. 388. 

(59) FoNTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 48. 

(60) Creus, op. cit., p. 149. 

(61) Ver comentario al art. 221. 

(62) SOLER, Op. cit., p. 29. 

(63) Ver comentario al art. 44, Cód. Penal. 
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CAPITULO II 


Delitos que comprometen la paz y la 
dignidad de la Nación 


Art. 219. — Será reprimido con prisión de uno a seis años, el que por 
actos materiales hostiles no aprobados por el gobierno nacional, diere 
motivos al peligro de una declaración de guerra contra la Nación, expusie- 
re asus habitantes a experimentar vejaciones o represalias en sus personas 
o en sus bienes o altere las relaciones amistosas del gobierno argentino con 
un gobierno extranjero. 


Si de dichos actos resultaren hostilidades o la guerra, la pena será de 
tres a quince años de reclusión o prisión. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN 
JURÍDICO PROTEGIDO 


Si bien para Fontán Balestra, como las figuras son similares a las del título de la 
traición, el bien jurídico tutelado es la seguridad de la Nación %, lo aquí protegido son 
las relaciones pacíficas de la Nación y su mantenimiento 6 o, en otras palabras, las 
relaciones amistosas del gobierno argentino con un gobierno extranjero *, 


2. ACTOS HOSTILES (PÁRRAFO 19) 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El delito puede ser cometido por cualquier persona. La Cámara 
Federal de Comodoro Rivadavia ha señalado que la conducta aquí incriminada está 
referida concretamente a los nacionales, con lo cual los autores sólo podrían ser “ar- 
gentinos, argentinos naturalizados o residentes en el suelo patrio”, destacando asi- 
mismo que los actos normalmente serán cumplidos por funcionarios del Estado ar- 
gentino u otras personas vinculadas a éste*". Por su parte, la Cámara Federal de la 
Capital ha desechado que constituya este delito la actuación de un juez de otro país 
que conforme a sus leyes dicta una orden de captura internacional contra ciudada- 
nos argentinos por delitos de terrorismo, genocidio y tortura supuestamente cometi- 
dos por ellos en nuestro país *, 


b) Acción típica: Consiste en ejecutar actos materiales hostiles no aprobados por 
el gobierno nacional, es decir actos de naturaleza bélica, que —además— sean de 
carácter público *. 


(64) Op. cit., p. 55. 

(65) SOLER, op. Cit., p. 36. 

(66) Núrez, op. cit., p. 234. 

(67) CFed. Comodoro Rivadavia, 1981/06/09, “Gallardo López, Patricio y otro”, La Ley, 1982- 
A, 337. 

(68) CNFed. Crim. y Correc., sala 1, "Garzón, Baltazar s/desestimación de denuncia”, causa 
No 30.505, rta. 1999/06/24. 

(69) SoLer, Op. cit., p. 39. 
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Molinario coincide con que los actos deben ser de naturaleza bélica”%, mientras 
Creus opina que la acción sería “dar motivo” alos peligros enunciados por medio de 
actos hostiles, señalando que este concepto comprende todo “acto propio de ene- 
migo”, que posea —o no— los caracteres de una acción bélica”!. Al exigirse actos 
materiales se requiere que se manifiesten por vías de hecho, excluyendo las expre- 
siones verbales o escritas. Núñez —que coincide con tal postura— da varios 
ejemplos (como la concentración de tropas en las fronteras del otro país), desta- 
cando que los actos pueden realizarse incluso en el extranjero (art. 19, inc. 19, del 
Cód. Penal) ??. 


La Cámara Federal de la Capital ha resuelto que las publicaciones por la prensa 
de censuras y críticas a gobiernos extranjeros, por descomedidas que sean, no pue- 
den comprenderse dentro del concepto de actos materiales “3, Similar posición ha 
mantenido la Corte Suprema, al sostener que “las manifestaciones verbales o escritas 
del pensamiento no están incluidas en el concepto de actos hostiles a que se refiere el 
art. 219 del Cód. Penal” “1, 


c) Elemento normativo: Los actos no deben estar aprobados por el gobierno na- 
cional, es decir deben desarrollarse fuera del marco legal de la conducción estatal de 
hostilidades contra terceros Estados “*, Este requisito remite a la Constitución Nacio- 
nal, que regulaba la concesión de patentes de corso, represalias y presas hasta que el 
Estado adhirió a la Convención de París de 1856 (ley 90) que abolió la práctica de la 
piratería. Con la reforma de 1994 se eliminó la competencia referida a las patentes de 
corso, se estableció como atribución del Poder Legislativo el facultar al ejecutivo para 
ordenar represalias, y se mantuvo la atribución de establecer reglamentos para las 
presas (arts. 75, inc. 26, y 99, inc. 15, CN) *?, 


Para que el hecho sea atípico la aprobación gubernamental debe preexistir al 
acto hostil, y éste debe realizarse dentro de los límites de aquélla”. Núñez acepta 
una aprobación implícita —siempre que sea mediante actos de gobierno—, pero Creus 
no comparte esa opinión *, 


d) Resultados: La figura exige que se produzca alguno de los siguientes resulta- 
dos: 


—- Que se haya dado motivo al peligro de una declaración de guerra, aunque el 
gobierno pueda evitarla 7?. Destaca Creus que la declaración de guerra que se requie- 
re —claro está, como un peligro—, debe ser la de un Estado extranjero contra la Na- 
ción? Donna señala que debe tratarse de un peligro concreto, de modo que, apli- 
cando las reglas de la imputación objetiva, la guerra aparezca como un riesgo cierto, 
debido a la acción del autor del acto hostil$!, 


(70) Op. cit., p. 221. 

(71) Op. cit., p. 151. 

(72) Op. cit., p. 231, con cita de CS, Fallos: 10:417. 

(73) La Ley, 12-246. 

(74) Fallos: 184:216; La Ley, 15-167 y 23-912. 

(75) CNFed. Crim. y Correc., sala 1, “Garzón, Baltazar s/desestimación de denuncia”, causa 
No 30,505, rta. 1999/06/24, 

(76) BiDART CAMPOS, Op. Cit., p. 131. 

(77) CrEuS, Op. cit., p. 152. 

(78) Núñez, Op. cit., p. 232; CREUS, Op. cit., p. 152. 

(79) FoNTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 59. 

(80) Op. cit., p. 153. 

(81) Op. cit., p. 394, 
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— Que se exponga a los habitantes a vejaciones*? o represalias, sin requerirse 
que estos actos se produzcan efectivamente y, como señala Creus, sin que importe el 
lugar en que los habitantes se encuentren %. También en este supuesto se requiere 
un peligro concreto?*, En el derecho internacional, se definen las represalias como 
los actos que un Estado realiza contra otro para obligarlo a convenir el arreglo de una 
controversia, derivada de un delito internacional de este último; y en tiempos de guerra 
la finalidad será obligar al enemigo a cesar los actos ilegales de guerra*, 


— Que se alteren las relaciones internacionales amistosas. Se usa un concepto 
amplio de amistad, como pura ausencia de conflicto *, Donna destaca que no resulta 
necesario que dichas relaciones se rompan?” 


Creus sostiene que se trata de un delito de resultado, de peligro concreto en los 
dos primeros casos, y de lesión en el tercero $8, 


e) Presupuesto objetivo: Así como la traición supone connivencia con el país 
enemigo, el art. 219 presupone hostilidad contra el país amigo**, siendo por ende 
presupuesto del delito la existencia de relaciones pacíficas entre la Argentina y el país 
agraviado. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, que requiere el conocimiento de la naturaleza hostil 
del acto cumplido y de la posibilidad de provocar los peligros típicos. Señala Donna 
que basta el dolo eventual *, 


Según la opinión de Soler, no se requiere el propósito de crear la situación de 
peligro ??, 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando la situación de peligro —o el resultado lesivo, según 
cada caso— se produce”, Donna admite la posibilidad de tentativa*, 


3. AGRAVANTE DEL PÁRRAFO FINAL 


Se agrava la pena si de los actos típicos resultan hostilidades o la guerra. Este 

párrafo contempla un resultado para el que evidentemente bastaría la preterinten- 
.. 94 
ción%, 


(82) Ver comentario al art. 144 bis, incs. 2* y 3". 

(83) Op. cit., p. 153. 

(84) Donna, Op. cit., p. 394. 

(85) CNFed. Crim. y Correc., sala 1, “Garzón, Baltazar s/desestimación de denuncia”, causa 
No 30,505, rta. 1999/06/24. 

(86) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 60; SOLER, OP. Cit., p. 42. 

(87) Op. cit., p. 395. 

(88) Op. cit., p. 152. 

(89) SOLER, Op. Cit., p. 42. 

(90) Op, cit., p. 395. 

(91) Op. cit., p. 41. 

(92) SoLer, Op. cit., p. 41. 

(93) Op. cit., p. 395. 

(94) Núxez, op. cit., p. 235. 
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Soler afirma que siendo la guerra un acontecimiento de gran magnitud, habrá 
muchos actos interpuestos entre el acto de un particular y la guerra, y que por eso no 
hay que buscar entre ellos una relación causal tan estrecha, bastando efectuar una 
supresión mental hipotética para ver si el acto hostil dio motivo a la guerra o las hos- 
tilidades*. 


l 


Art. 220.—Seimpondrá prisión de seis meses a dos años, al que violare 
los tratados concluidos con naciones extranjeras, las treguas y armisticios 
acordados entre la República y una potencia enemiga o entre sus fuerzas 
beligerantes de mar o tierra o los salvoconductos debidamente expedidos. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se protegen las relaciones con las naciones extranjeras, aunque se trate de un 
país enemigo. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Presupuesto del delito: Se sostiene que presupone un estado de guerra, y que 
lo que se toma en cuenta es el peligro de que el hecho motive la reanudación de las 
acciones bélicas *, Sin embargo, aclara Donna que pueden darse dos hipótesis: a) 
que exista un estado de guerra recién concluido por un tratado o armisticio; o b) un 
estado de guerra y una tregua o salvoconducto?”, 


b) Sujeto activo: El delito puede ser cometido por cualquier persona, pero señala 
Soler que las acciones descriptas serán —sobre todo— cometidas por militares y sólo 
excepcionalmente por un particular*, 


c) Acción típica: Si bien la inclusión de la “violación de tratados” plantea algu- 
nas dudas —en virtud de su superposición con el art. 219—, Creus explica que aquí 
sólo quedarían incluidas las violaciones de tratados que no representen un acto hos- 
til9. Por su parte Donna, con un criterio que acota adecuadamente los alcances del 
tipo, sostiene que sólo corresponde incluir los tratados que tengan que ver con la 
paz y las relaciones de amistad de la República, en atención a la ubicación en este 
capítulo 100, 


En cuanto al resto de la figura, consiste en violar —es decir no cumplir— la 
tregua (acuerdo de suspensión de las hostilidades por un tiempo), el 
armisticio (acuerdo de suspensión de toda actividad bélica por tiempo indetermina- 
do —p. ej. para negociar la paz—), o el salvoconducto (autorización concedida, aun 
por uno de los beligerantes unilateralmente, a integrantes de fuerzas beligerantes o a 


(95) Op. cit., p. 43. 

(96) MOLINARIO, Op. cit., p. 223, 
(97) Op. cit., p. 396. 

(98) Op. cit., p. 46. 

(99) Op. cit., p. 157. 

(100) Op. cit., p. 397. 
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terceros para transitar por la zona de guerra o realizar allí determinados actos), hipó- 
tesis que suponen un estado de guerra internacional 1%”, 


Núñez, comentando un texto similar, remite —respecto de los conceptos de tre- 
gua y armisticio—a los arts. 36 y 41 de la Convención Referente a las Leyes y Costum- 
bres de la Guerra Terrestre del 18/10/1907 102, 


Tipo subjetivo 


Se trata de una figura de carácter doloso, es decir requiere el conocimiento del 
tratado, tregua, armisticio o salvoconducto, y la voluntad de violarlos. Creus admite 
la posibilidad de dolo eventual 1%, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la violación del tratado, tregua, armisticio o salvocon- 
ducto, pero si de ello resultan hostilidades o la guerra, habrá que aplicar el art. 219, 20 
párrafo '%. Se admite la tentativa 10, 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) El problema de la fuerza aérea: La referencia a las fuerzas beligerantes de mar o 
tierra plantea una duda en torno dela fuerza aérea. Si bien algunos autores sostienen que 
debe considerársela incluida en el tipo —invocando una interpretación progresiva sis- 
temática—, nos parece más convincente la opinión de quienes la excluyen 1%, 


b) Relación con el art. 219: Señala Soler que la pena máxima de dos años que fija 
el art. 220 torna muy difícil acordar sentido a las acciones que éste tipifica, las cuales 
pueden ser más graves que las previstas en el art. 219, pues —por su propia naturale- 
za— envuelven un peligro inmediato de guerra 1%”. 


o 
Art. 221. —Será reprimido con prisión de seis meses a dos años, el que 
violare las inmunidades del jefe de un Estado o del representante de una 
potencia extranjera. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se busca resguardar las relaciones amistosas con otros países !%; pero indirecta- 
mente también se protege la seguridad de la Nación, por las graves consecuencias 
que para ella pueden derivar de los hechos aquí tipificados '**, 


(101) Creus, op. cit., p. 157. 

(102) Op. cit., p. 236. 

(103) Op. cit., ps. 156 y 158. 

(104) FoxTÁN BaLESTRa, OP. Cit., p. 65. 

(105) Doxxa, Op. cit., p. 398. 

(106) A favor de la inclusión, Creus, Op. cit., p. 156: en contra, MOLIXARIO, Op. Cit., p. 224, y 
Doxxa, Op. Cit., p. 397. 

(107) Op. cit., p. 46. 

(108) Núsez, op. cit., p. 237. 

(109) Así lo sostiene SoLer, op. cit., p. 47. 
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2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Creus sostiene que no cualquiera podría ser autor, ya que es 
difícil concebir que el particular pueda desconocer inmunidades y privilegios juris- 
diccionales '!%, Sin embargo, Núñez incluye en el tipo los actos de particulares, en 
cuanto se traduzcan en atentados que afecten la preservación personal, material o 
funcional de la inmunidad '*!, 


b) Sujeto pasivo: El sujeto pasivo tiene que estar en el territorio de la Nación o 
lugar sometido a su jurisdicción. Esta fue la opinión de la Corte Suprema, que sostu- 
vo que “los excesos de la libertad de prensa contra el jefe de un estado extranjero que no 
reside ni está de tránsito en la República, no constituyen los delitos previstos en los 
arts. 219 y 221” 12, Pueden serlo: 


— Los jefes de Estados con representación internacional, aunque no sean plena- 
mente soberanos !!3; no están cubiertos los jefes de Estados que forman una 
federación (sino el jefe de la federación). No interesa la naturaleza del poder que ejer- 
ce, ni la denominación oficial, ni la forma en que accedió a la jefatura, siempre que 
esté a la cabeza del estado y actúe como tal en el orden internacional. Conserva por lo 
común sus inmunidades y privilegios aunque no esté en el país con carácter oficial *!%, 
incluso si está de incógnito '!5, Aclara Núñez que si se trata del jefe de un Estado ene- 
migo, la situación de guerra excluiría el objeto de la protección penal, aunque —con 
arreglo a la-práctica internacional— señala que si aquél se encontraba en el país al 
estallar o declararse la guerra, debe gozar de sus privilegios e inmunidades durante 
un cierto lapso *'S, 


—Los representantes de potencias extranjeras: son exclusivamente los que están 
acreditados como tales en el país, osealos de carácter diplomático (cualquiera sea el 
grado) sinabarcaralos funcionarios queno tienen ese carácter (cónsules no diplomá- 
ticos) *!”, Con arreglo al Protocolo de Viena del 19/3/1815 y al Protocolo de Aquisgran 
del 21/11/1818, quedan abarcados los embajadores, nuncios, legados, enviados ex- 
traordinarios, ministros plenipotenciarios, ministros residentes y encargados de ne- 
gocios !!*. Los familiares de diplomáticos quesegún la costumbre internacional gozan 
de inmunidades no pueden ser sujetos pasivos, aunque desconocer suinmunidad 
puede configurar el delito si importa un ataque a las inmunidades del representan- 
te 119 Núñez opina que estarían incluidas esasinmunidades “derivadas”, y destaca que 
la protección comienza cuando el representante entra al territorio de la Nación o lu- 
garsometido asujurisdicción (aunque el principio de laactividad diplomáticasupone 
la entrega y aceptación de sus cartas credenciales por el Presidente), subsistiendo 
—aunque finalicela misión— durante un lapso razonable para que el agente abando- 


(110) Op. cit., p. 159. 

(111) Op. cit., p. 240. 

(112) CS, Fallos: 184:216; La Ley, 15-167 y 23-912, Coinciden con este criterio Núxez (Op. cit., 
p. 240), Soter (op. cit., p. 49) y Fontán BaLEsTRA (Op. Cit., p. 66), argumentando que el Estado na- 
cional es quien otorga las inmunidades. Por el contrario, Creus (op. cit., p. 159) sostiene que el 
hecho debe ocurrir en la República o lugares sometidos a su jurisdicción, pero no es imprescin- 
dible la presencia física del sujeto pasivo en el territorio. 

(113) Núnez, op. cit., p. 238. 

(114) Creus, op. cit., p. 160. 

(115) Núxez, Op. cit., p. 24]. 

(116) Op. cit., p. 238. 

(117) CS, Fallos: 132:212. 

(118) Núrez, op. cit., p. 239, 

(119) Creus, Op. cit., p. 160. 
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neel país 12%, Fontán Balestra, por su parte, explica que las inmunidades diplomáticas 
existen desde el momento en que el representante extranjero presenta sus credencia- 
les al Presidente de la República; y plantea —como problema— el caso en que se han 
roto las relaciones con el país al que el diplomático representa, encontrándose éste en 
la República, perolo resuelve diciendo que hasta que abandone el país debe amparár- 
selo, ya que es en esos momentos cuando necesita la mayor protección ??!, 


c) Acción típica: La acción típica es violar las inmunidades (privilegios o exencio- 
nes de jurisdicción) que se reconocen, por tratados o por derecho internacional, alos 
sujetos pasivos; las viola quienlas desconoce (ataque ala función), sin que haga falta que 
sea un acto ilícito en sí, ya que puede ser lícito respecto de otros sujetos !??. Solerseña- 
la que constituyen violación alasinmunidades los actos queimporten un allanamien- 
to de fueros o una agresión u ofensa ala persona !?*; y Fontán Balestra comprendelosac- 
tos lesivos de tales privilegios, de modo que los actos delictuosos comunes de los que 
resulte damnificado el sujeto pasivo no caen dentro de este supuesto, en tanto nada 
tengan que ver con sus inmunidades ni con su condición !?1. 


d) Elemento normativo: Las inmunidades implican una exención (conforme a 
los tratados y el derecho internacional) de la jurisdicción penal, civil y administrativa 
de las autoridades del país en que se ejerce la representación !%, Según la Conven- 
ción de Viena, la persona del agente diplomático es inviolable y no puede ser objeto 
de ninguna.forma de detención o arresto (art. 29). En el art. 31 se reconoce la inmuni- 
dad de jurisdicción penal, civil y administrativa del agente diplomático en el Estado 
receptor —con ciertas excepciones puntuales—, no estando obligado a testificar. Se- 
gún el art. 32 el Estado acreditante puede renunciar a esa inmunidad, lo que debe 
hacerse en forma expresa 126, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, y el dolo debe abarcar el conocimiento de que el 
sujeto pasivo reúne las condiciones personales que le acuerdan las inmunidades Y”, 
Parece perfectamente admisible el dolo eventual. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito queda consumado con el acto violatorio de la inmunidad, resultando 
admisible la tentativa 12, 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Competencia: La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha aceptado su compe- 
tencia originaria en procesos penales en que embajadores y ministros resultaron dam- 
nificados en sus privilegios e inmunidades por la comisión de un delito ??, 


 —— 


(120) Op. cit., ps. 239/241. 

(121) Op. cit., p. 58. 

(122) Creus, Op. cit., ps. 137/158. 
(123) Op. cit., p. 49. 

(124) Op. cit., p. 66. 

(125) Nusez, Op. cit., p. 239, 

(126) Adla, XXHI-C, 1751. 

(127) FonTÁx BALESTRA, Op. Cit., p. 69. 
(128) Doxxa, Op. cit., p. 400. 

(129) CS, Fallos: 107:395; 169:323. 
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Art. 222. — Será reprimido con reclusión o prisión de uno a seisaños, el 
que revelare secretos políticos o militares concernientes a la seguridad, a 
los medios de defensa o a las relaciones exteriores de la Nación. 


En la misma pena incurrirá el que obtuviere la revelación del secreto. 


Será reprimido con prisión de uno a cuatro años el que públicamente 
ultrajare la bandera, el escudo o el himno de la Nación o los emblemas de 
una provincia argentina. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


El artículo contempla, básicamente, tres delitos: la revelación de secretos políti- 
cos o militares —párrafo 19—; su obtención —párrafo 22—, y el ultraje a los símbolos 
nacionales o provinciales —párrafo 3%—. 


2. RELACIÓN CON LA LEY 13.985 


Opinan Creus y Soler que las figuras de los arts. 222 al 224 del Cód. Penal se han 
visto —en lo pertinente— modificadas y sustituidas por la ley 13.985, reformada por 
la ley 16.648, de tal modo que respecto de los delitos de espionaje y sabotaje corres- 
ponde estarse a lo dispuesto por aquélla 150, 


3. REVELACIÓN DE SECRETOS (PÁRRAFO 19) 


3. 1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El delito puede ser cometido por cualquier persona, aunque 
Fontán Balestra reconoce que, por la naturaleza de los secretos típicos, parece difícil 
imaginar que estén en posesión de ellos otras personas que las vinculadas a la Na- 
ción en razón de su empleo, oficio o contrato oficial 131, Sin embargo, la Cámara Fe- 
deral de La Plata sostuvo que sería absurdo interpretar que sólo incurriría en este 
delito quien fuera puesto formalmente en posesión del secreto y no aquel que, sin 
estarlo, selo procurara por medios subrepticios para entregarlos a terceros a cambio 
de dinero *?2, 


b) Acción típica: Soler opina que esta figura presupone la existencia de un estado 
de paz, ya que si la acción se ejecuta en tiempo de guerra debe considerarse la posi- 
ble aplicación de la pena más grave de la traición 193, 


No se contempla en sí una forma de espionaje —delito tipificado en la ya citada 
ley 13.985—: aquí basta con revelar el secreto, es decir descubrirlo o manifestarlo a 
cualquier persona que no está en el círculo de los obligados a guardarlo '3*, Soler 
aclara que no basta una fragmentaria indiscreción que no importe descubrimien- 
to 135, 


(130) Creus, Op. cit., p. 162; SoLEr, Op. Cit., p. 56. 

(131) Op. cit., p. 76. 

(132) CFed. La Plata, sala II penal, 1986/06/26, “Lusarreta, José y otro”, La Ley, 1986-D, 530. 
(133) Op. cit., p. 56. 

(134) Núrez, op. cit., p. 251. 

(135) Op. cit., p. 55. 


El secreto político se refiere ala conducción de la cosa pública o dirección guber- 
nativa de la Nación, y secreto militar es toda noticia, informe, material, proyecto, obra, 
hecho o asunto que, en interés de la seguridad nacional y sus medios de defensa, 
deba ser conocido sólo por personas autorizadas. Seguridad nacional es la situación 
en que los intereses vitales de la Nación se hallan a cubierto de interferencias y per- 
turbaciones sustanciales. Defensa nacional es el conjunto de medidas que el Estado 
adopta para lograr la seguridad nacional. Las relaciones exteriores atañen al mante- 
nimiento de las vinculaciones de la Nación con los estados extranjeros y entidades de 
carácter internacional 19%, 


En el fallo citado precedentemente, la Cámara Federal de La Plata sostuvo que 
configuraría este delito dar a conocer a integrantes de un servicio de inteligencia ex- 
tranjero claves criptográficas de comunicaciones *%”, 


Respecto de los secretos comprendidos, Núñez cita un fallo —de ese mismo tri- 
bunal— en el que se entendió que el tipo no incluye los secretos de carácter adminis- 
trativo 1%, 


Finalmente, cabe aclarar que el art. 17 de la ley 25.520 de inteligencia nacional 
contempla específicamente la aplicación de este artículo (y, en su caso, el 223) para 
quienes infrinjan el deber de secreto y confidencialidad que la norma estipula. 


Tipo subjetivo 


Se trata obviamente de un delito doloso, que admite el dolo eventual 199. Aclara 
Fontán Balestra que parece necesario el entendimiento entre el autor y la persona a 
quien le revela el secreto 11, 


3. 2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la revelación, no siendo necesario que se produzca nin- 
gún perjuicio. Admite tentativa, ya que el revelador puede cumplir actos que consti- 
tuyan un principio de ejecución (p. ej. enviar una carta), sin que nadie se entere de la 
noticia *%!, 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


En los casos en que el autor sea militar, debe tenerse en cuenta que el art. 634 del 
Cód. de Justicia Militar contempla la figura de espionaje sancionando a quien, sin el 
propósito de servir a una potencia extranjera, revelare datos —relacionados con la 
fuerza, preparación o defensa militar de la Nación— que deban permanecer secre- 
tos, o permitiere que otras personas entren en conocimiento de ellos. 


Por otra parte, la especificidad de los secretos aquí protegidos permite sostener 
que esta figura desplaza —por especialidad— la del art. 157 del Cód. Penal. 


(136) Núkez, op. cit., p. 250. 

(137) CFed. La Plata, sala 11 penal, 1986/06/26, “Lusarreta, José y otro”, La Ley, 1986-D, 530. 
(138) Op. cit., p. 250. 

(139) Doxxa, Op. Cit., p. 405. 

(140) Op. cit., p. 79, 

(141) SoLer, Op. cit., ps. 55/56; FoxTáx BaLESTRA, Op. Cit., p. 78. 
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4. OBTENCIÓN DE REVELACIÓN DE SECRETOS (PÁRRAFO 22) 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Aquí también cualquier persona puede ser autor. 


b) Acción típica: Fontán Balestra explica que “obtener” implica un obrar activo 
por parte del autor, es decir conseguir y lograr la revelación *%?. En sentido similar, 
Molinario excluye la recepción espontánea del secreto —exigiendo una actividad di- 
rigida a obtenerlo— y destaca que el tipo no abarca la directa obtención del secre- 
to 143, 


Tipo subjetivo 


Se trata obviamente de un delito doloso, siendo admisible el dolo eventual **1, El 
que puede actuar culposamente, de conformidad con lo establecido en el art. 223, es 
quien revela el secreto. 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la obtención de la revelación, y admite tentativa. 


4.3. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Sostiene Soler que si el espía informado revela a su vez la información no consti- 
tuye una nueva infracción, porque esta disposición es una ley compleja alternativa, 
con la particularidad de que la primera acción —informarse— consume a la segunda 
—comunicar lo aprendido—; afirma que se trataría de una acción posterior impu- 
ne 145, 


5. ULTRAJE A SÍMBOLOS NACIONALES O PROVINCIALES (PÁRRAFO 39) 


5.1. ACLARACIÓN PREVIA RESPECTO DEL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se destaca el lugar poco propicio en que se ha insertado esta figura 1%, ya que el 
bien jurídico protegido es el valor simbólico de los objetos y el sentimiento de respe- 
to que inspiran. Donna, por su parte, critica la existencia del tipo por considerar que 
estos símbolos merecen respeto pero no necesitan protección penal '%”, 


5.2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Este delito puede ser cometido por cualquier persona. 


(142) Op. cit., p. 88. 

(143) Op. cit., ps. 227 y 228. 

(144) Donna, Op. cit., p. 405. 

(145) Op. cit., p. 64. 

(146) Creus, op. cit., p. 166; SoLEr, Op. cit., p. 60. 
(147) Op, cit., p. 408. 
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b) Acción típica: Ultrajar significa humillar de obra o de palabra. La doctrina ha 
interpretado que el término dejaría fuera del tipo algunas conductas pasivas que, sin 
esfuerzo, podrían ser consideradas como de menosprecio !*. En el mismo sentido, la 
jurisprudencia entendió que el tipo requiere la realización de positivos y ostensibles 
actos de injuria que ofendan la dignidad delos símbolos protegidos, y que no constitu- 
ye un ultraje el no ponerse de pie cuando se escucha en un cine el Himno Nacional 1%, 
Cabe destacar que tal omisión había sido considerada típica —por constituir el menos- 
precio que exigía la figura—en 1970 1%, lo que dio lugar a una aguda crítica, enla que se 
señalaba la inexistencia de reglas jurídicas que impongan el deber de rendir homenaje 
y —en consecuencia— la imposibilidad de incluir en el tipo a quienes —sin encontrar- 
seenla posición de garante que tendría, por ejemplo, un abanderado, o un diplomáti- 
co en determinadas ceremonias— sencillamente no manifiestan respeto o dejan de 
realizar actos de veneración !*!. Por otra parte, se ha desestimado que una versión con 
instrumentos modernos de la canción patria resulte típica 19, 


c) Objetos de la acción: Son la bandera, el escudo, y el himno de la Nación, y los 
emblemas de las provincias. Se entiende que la protección comprende los oficial- 
mente declarados tales; y abarca tanto los de propiedad oficial como los de propie- 
dad particular 153, Cabe destacar que no se incluye la escarapela '%*, 


d) Referencia: La ley exige que el ultraje sea realizado públicamente. Se ha en- 
tendido que ello implica la posibilidad de que su comisión sea ostensible para la ge- 
neralidad de las personas !*, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso. La naturaleza de la acción típica —ultrajar— parece 
sólo compatible con el dolo directo. 


5.3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la realización del acto de ultraje, y admite la tentativa 1%, 


Art. 223. —Será reprimido con prisión de un mes a un año e inhabilita- 
ción especial por doble tiempo, el que porimprudencia o negligencia diere 
a conocer los secretos mencionados en el artículo precedente, de los que se 
hallare en posesión en virtud de su empleo u oficio. 


(148) Creus, Op. cit., p. 166. Cabe aclarar que “menospreciar” era el verbo típico empleado 
en la redacción vigente antes de la ley 23.077. 

(149) CNFed. Crim. y Correc., sala II, "Frávega, Luis y otros”, 1987/04/30, La Ley, 1987-D, 481. 

(150) CNFed., sala criminal y correccional, “López, Alberto”, 1970/10/23, ED, 35-41. 

(151) MaLamuD GorI, Op. Cit. 

(152) ED, 140-212. 

(153) Núsez —comentando el viejo art. 230 bis— (op. cit., p. 331). 

(154) Ver la discusión al respecto citada por BrrcLt1 Árlas Y GAUNa, OP. Cit., p. 509, nota 12. 

(155) Así, Núxez, quien —comentando el viejo art. 221 bis, y con cita de Ure— añadía que el 
requisito se daría si el hecho se comete ante el público, o sólo en sitio público o abierto o ex- 
puesto al público (op. cit., p. 246). 

(156) ConTrERas GómMEz, Op. Cit., p. 476. 
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1. ESTRUCTURA TÍPICA 


Se trata de un delito culposo. 


a) Sujeto activo: Es un “delicta propia”, ya que sólo puede ser autor de este delito 
quien se halla en posesión del secreto en razón de su empleo, oficio o contrato oficial. 
Es decir, se trata de funcionarios, empleados y particulares con la obligación de guar- 
dar secreto por razón de su oficio. 


b) Acción típica: Es dar a conocer los secretos por imprudencia o negligencia, es 
decir dar ocasión para que los secretos sean conocidos. Fontán Balestra formula una 
crítica al texto, ya que la expresión "dar a conocer” no parece conciliar con la actitud 
psicológica del obrar culposo. Además, sostiene que el autor debe tener conocimien- 
to de hallarse en posesión de un secreto protegido, pues sólo en ese caso puede exi- 
gírsele un deber de diligencia *'%”, 


Téngase en cuenta, por último, la referencia hecha en el comentario al art, 222, 
respecto de la ley de inteligencia nacional. 


c) Resultado: Se exige que los secretos sean conocidos (no son punibles la negli- 
gencia y la imprudencia en sí mismas). 


2. CONSUMACIÓN 


El delito se consuma cuando los secretos son conocidos. 


3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


El tipo es más restringido que el del art. 10 de la ley 13.985, que no contiene las 
especificaciones respecto de la calidad de los secretos '5; aunque cabe destacar que 
la muta prevista en dicha ley no se encuentra actualizada, lo que —en definitiva— 
impediría su aplicación. 


/ 


Art. 224. — Será reprimido con prisión de seis meses a dos años, el que 
indebidamente levantare planos de fortificaciones, buques, establecimien- 
tos, vías u otras obras militares o se introdujere con tal fin, clandestina o 
engañosamente en dichos lugares, cuando su acceso estuviere prohibido 
al público. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquier persona puede ser autor de estos delitos. 


b) Acciones típicas: Se contemplan dos: levantar planos indebidamente, o intro- 
ducirse clandestina o engañosamente (con ese fin) en los lugares mencionados. 


(157) Op. cit., ps. 77/79. 
(158) Creus, op. cit., p. 165; SoLer, op. cit., p. 59. 


Destaca Molinario que, curiosamente, no se incluyen otros modos de re- 
producción (fotografía, molde o grabación), ni los casos en que los datos secretos se 
obtienen sin entrar al lugar (p. ej. sobrevolándolo o interfiriendo comunicaciones) !*?, 


c) Elemento normativo: El levantamiento de planos —de fortificaciones, buques, 
establecimientos, vías u otras obras militares— debe ser “indebido”, es decir sin au- 
torización **0, 


d) Referencias: La intrusión debe ser clandestina (es decir subrepticia) o 
engañosa (mediante el empleo de algún ardid), y recaer sobre un lugar —de los indi- 
cados en el tipo— donde el acceso al público esté prohibido. 


Tipo subjetivo 


Se trata obviamente de delitos dolosos, que sólo admiten dolo directo. 


En el caso de intrusión se requiere un elemento subjetivo distinto del dolo (en la 
modalidad de los “delitos incompletos en dos actos”), ya que el autor debe tener el 
propósito de levantar planos. 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma cuando se produce la intrusión o el levantamiento de pla- 
nos, ya que se trata de figuras de peligro —concreto—!*!, 


3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Los arts. 40 y 59 de la ley 13.985 contemplan escalas penales más severas para los 
casos de “intrusión” y “reproducciones prohibidas” allí previstos. 


Soler afirma que esta figura se aplica cuando lo aprendido no haya sido 
revelado (caso en que sería aplicable el art. 222, 19 párrafo), y cuando la información 
no haya sido obtenida por revelación (art. 222, 29 párrafo) '*?; es decir que entre los 
párrafos 1 y 20 del art. 222 y el art. 224 existiría una relación de exclusión a favor de la 
figura más grave. 


l 


Art. 225. —Será reprimido con reclusión o prisión de tres a diez años, el 
que, encargado por el gobierno argentino de una negociación con un Esta- 
do extranjero, la condujere de un modo perjudicial ala Nación, apartándo- 
se de sus instrucciones. 


(159) Op. cit., ps. 230 y 231. 
(160) Cfr. Doxxa, op. cit., p. 412. 
(161) Doxxa, Op. cit., p. 413. 
(162) Op. cit., p. 64. 
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1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El delito —infidelidad diplomática— compromete la paz y la dignidad de la Na- 
ción por las implicancias internacionales que en estas negociaciones puede tener el 
apartamiento de sus deberes por el autor 16, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Núñez, Soler y Fontán Balestra sostienen que puede ser un argen- 
tino o un extranjero encargado como negociador por el gobierno —no puede serlo un 
gestor de negocios sin mandato—, y que siempre se tratará de un funcionario público 
en los términos del art. 77 del Cód. Penal '*. Pero Molinario destaca que sería discuti- 
ble tal carácter si la negociación se encomendara, por ejemplo, aun banco '6*, 


b) Acción típica: Consiste en conducir la negociación de modo perjudicial para 
la Nación: debe existir entonces una negociación concerniente a intereses públicos 
del Estado Nacional (no están comprendidas las que atañen alas provincias, ni las de 
la Nación con entidades privadas, o que atañen a intereses privados), y son impres- 
cindibles las instrucciones impartidas por autoridad competente, no bastando los 


consejos o sugerencias 1%, 


El hecho puede tener lugar tanto en el país como en el extranjero, 


c) Resultado: El apartamiento debe haber perjudicado cl interés de la Nación: el 
solo perjuicio, habiéndose cumplido con las instrucciones recibidas, como la inob- 
servancia de éstas sin perjuicio efectivo, no configuran el delito 6”. 


Tipo subjetivo 


La figura requiere dolo, bastando —respecto de la producción del resultado per- 
judicial— el dolo eventual ''%, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma —como se adelantó— con el resultado perjudicial. Donna 
considera que, hasta ese momento, es admisible la tentativa !”. Sin embargo, Soler 
afirma que ésta es difícilmente configurable, porque antes de celebrarse el acuerdo 
no existe apartamiento, y después de celebrado, el perjuicio no depende de la acción 
ulterior del sujeto sino de lo que hizo antes ?**. 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Negociaciones con organizaciones internacionales: Pese a que resulta habi- 
tual que se efectúen negociaciones con el FMI, el BID, etc., el tipo no las incluye y por 


(163) Núxez, op. cit., p. 271. 

(164) Nokez, Op. cit., ps. 271/ 272; SoLer, Op. cit., p. 68; FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 89. 
(165) Op. cit., p. 232. 

(166) Creus, op. cit., ps. 167/168. 

(167) La Ley, 49-218. 

(168) MoLINARIO, Op. Cil., p. 232. 

(169) Op. cit., p. 417. 

(170) Op. cil., p. 69. 
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ende no pueden ser consideradas —sin incurrir en analogía— como objeto del deli- 
to 71 


b) Posibilidad de querellar de los particulares: Haciendo suyos los argumentos 
vertidos por la Cámara Federal de la Capital en el fallo comentado al tratar este mis- 
mo punto respecto del art. 2141”? la Cámara Federal de Comodoro Rivadavia deses- 
timó el carácter de querellante de un particular que denunciaba negociaciones di- 
plomáticas de la deuda externa nacional perjudiciales a la Nación *”*, 


(171) Creus, Op. cit., p. 167. 
(172) La Ley, 49-218. 
(173) CEed. Comodoro Rivadavia, 1983/10/08, La Ley, 1983-D, 603. 


729 — DELITOS CONTRA LOS PODERES PUBLICOS Y EL ORDEN CONSTIT. 


TITULO X 


Delitos contra los poderes públicos y el 
orden constitucional 


Bibliografía consultada en este título: 
CREUS, Carlos, “Derecho Penal”, Parte especial, t. 11, 37 edición actualizada, 1 
reimpresión, Ed. Astrea, 1991. 


DE LA RUA, Jorge, “Código Penal Argentino", Parte general, Ed. Depalma, Bs. As., 
1997, 


DONNA, Edgardo Alberto, “Derecho Penal", Parte especial, t. II-C, Rubinzal-Cul- 
zoni Editores, Bs. As., 2002. 


FONTAN BALESTRA, Carlos, “Tratado de Derecho Penal", Parte especial, t. VII, Ed. 
Abeledo Perrot, Bs. As., 1990, 


FONTAN BALESTRA, Carlos, actualizado por LEDESMA, Guillermo, “Derecho Pe- 
nal”, Parte especial, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 1992. 


MOLINARIO, Alfredo, actualizado por AGUIRRE OBARRIO, Eduardo, “Los Deli- 
tos", t. TI, Ed. TEA, 1999. 


NUÑEZ, Ricardo, “Tratado de Derecho Penal”, t. V, vol. 1, Ed. Marcos Lerner, Cór- 
doba, 1992. 


NUÑEZ, Ricardo, “Manual de Derecho Penal”, Parte especial, Ed. Marcos Lerner, 
Córdoba, 1999. 


QUIROGA LAVIE, Humberto, “Derecho Constitucional”, Cooperadora de Derecho 
y Ciencias Sociales, Bs. As., 1978. 


SAGÚ ES, Néstor P, “Elementos de Derecho Constitucional”, 33 edición actualizada 
y ampliada, Ed. Astrea, Bs. As., 1999. 


SOLER, Sebastián, “Derecho Penal Argentino”, t. V, Ed. TEA, Bs. As., 1992. 


ZAFFARONI, Eugenio, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro, “Derecho Penal”, 
Parte general, Ed. Ediar, Bs. As., 2000. 


Artículos de doctrina: 
BIDART CAMPOS, Germán, “Los cacerolazos y el delito' constitucional de sedi- 
ción”, La Ley, 2002-B, 1224. 


DE BENEDETTI, Isidoro y MICHELLI, Jorge Aníbal, “Ley 23.077: análisis de las 
reformas al Código Penal”, Doctrina Penal, t. 7-28, p. 733. 


DECOUD, Julio Argentino, “Concesión de facultades extraordinarias y poderes 
omnímodos”, La Ley, 81-805. 


LANGEVIN, Julián Horacio, “¿30 años de prisión?”, La Ley, 1997-B, 887. 


NIEVA WOODGATE, Federico, “Algunas reflexiones sobre la reciente reforma al 
Código Penal”, La Ley, 1984-D, 1167. 


ONETO, Tomás, “Autoritarismo, democracia y legitimidad. La ley de defensa de 
la vida democrática”, La Ley, 1985-B, 1041. 


PADILLA, Miguel M., “Un positivo pero insuficiente intento: La ley de protección 
del orden constitucional y de la vida democrática”, Adla, XLIV-C, 3677. 


PIOTTIÍ, Alberto Daniel y FERNANDEZ, Alberto A., “Atentados al orden constitu- 
cional y a la vida democrática”, La Ley, 1985-A, 917. 


SAGUES, Néstor P, “Sobre la extensión del concepto constitucional de traición a 
la patria”, La Ley, 1985-A, 772. 


CAPITULO I 


Atentados al orden constitucional y a la vida democrática 


Art. 226. — Serán reprimidos con prisión de cinco a quince años los que 
se alzaren en armas para cambiar la Constitución, deponer alguno de los 
poderes públicos del Gobierno nacional, arrancarle alguna medida o con- 
cesión o impedir, aunque sea temporariamente, el libre ejercicio de sus fa- 
cultades constitucionales o su formación o renovación en los términos y 
formas legales. 


Si el hecho descrito en el párrafo anterior fuese perpetrado con el fin de 
cambiar de modo permanente el sistema democrático de gobierno, supri- 
mir la organización federal, eliminar la división de poderes, abrogar los 
derechos fundamentales de la persona humana o suprimir o menoscabar, 
aunque sea temporariamente, la independencia económica de la Nación, 
la pena será de ocho a veinticinco años de prisión. 


Cuando el hecho fuere perpetrado por personas que tuvieren estado, 
empleo o asimilación militar, el mínimo de las penas se incrementará en 
un tercio. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


El art. 36 de la Constitución Nacional establece que ésta mantendrá su imperio 
aunque se interrumpiere su observancia por actos de fuerza contra el orden institu- 
cional y el sistema democrático, a los que declara "insanablemente nulos”; además, 
estipula para sus autores la exclusión de los beneficios del indulto y la conmutación 
de penas, y —entre otras— la sanción prevista en el art. 29, que también se anuncia 
para los que, a consecuencia de dichos actos, usurparen funciones previstas en la 
Constitución Nacional o en las provinciales: y fija —además— la imprescriptibilidad 
de las acciones respectivas. 


Por otra parte, si bien la ley 23.077 ha suprimido el término “rebelión” en el enca- 
bezamiento de este Capítulo, otras disposiciones (ver arts. 231 y 232, Cód. Penal) lo 
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conservan; por ello, estimamos que resulta conveniente —en la sistemática del Códi- 
go— mantener tal denominación para el delito aquí comentado. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Estos delitos atentan contra la seguridad interna de la Nación, afectando su orga- 
nización política o atacando a los poderes que la representan !, Según la doctrina, 
“orden constitucional” sería el armonioso funcionamiento de los órganos institucio- 
nalizados por la Constitución, mientras que la “vida democrática” importaría el res- 
peto por el desarrollo y funcionamiento de los diversos poderes en nuestro sistema 
republicano de gobierno?. 


3. ESTRUCTURA TÍPICA DE LA REBELIÓN (PÁRRAFO 12) 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquiera puede ser autor, pero el delito reclama pluralidad de 
agentes (“los que...”); aunque no se especifica un número determinado, debe tratarse 
de un grupo relativamente importante: no bastan tres, ni cinco, ni diezindividuos 3. 


b) Acción típica: Consiste en “alzarse en armas”, concepto que supone una activi- 
dad grupal, relativamente organizada, queimplique una irrupción violenta, conuso de 
la fuerza (p. ej., ocupación de lugares y edificios, apoderamiento de armas, actos de 
destrucción), y disponiendo de armas —aunque no se llegue autilizarlas—. Debe ade- 
más tratarse de una actividad conidoneidad para oponerse alas fuerzas del gobierno en 
hostilidad abierta *. Núñez define el alzamiento como el tumulto público de individuos 
sublevados contra la autoridad y fuerzas del gobierno nacional, y dotados de poder 
suficiente para oponerse a éstas con alguna posibilidad de éxito *, aunque —con un 
criterio muy discutible— considera típicos los casos en que se emplea la fuerzasin usar 
armas, y también aquellos en que la acción se dirige directamente contra un gobierno 
de provincia, si indirectamente se dirige contra el gobierno nacional *. Según Soler, el 
levantamiento puede asumir formas tranquilas, eincluso hacerse a puertas cerradas”. 
La jurisprudencia ha entendido que —en principio— encuadrarían en esta figura los 
hechos del 24 de marzo de 1976, que culminaron con el derrocamiento del gobierno 
constitucional de María Estela Martínez de Perón*, También se calificaron comorebe- 
lión —más recientemente—la irrupción violenta en el Regimiento de Infantería Meca- 
nizada HI —de La Tablada— en enero de 1989?, y el alzamiento —encabezado por el 
entonces coronel Seineldín— del 3 de diciembre de 1990 *, 


(1) Creus, op. cit, p. 173. 

(2) Prorri y FERNÁNDEZ, Op. cit., ps. 919/920. 

(3) MoL.INarIo, Op. cit., p. 263. 

(4) Así definió la CS este delito (Fallos: 54:432). Creus distingue estas acciones de los actos 
singulares de terrorismo o subversión (op. cit., p. 179). 

(5) En Fallos: 6:227, la CS desechó la calificación de rebelión —optando por la de sedi- 
ción— por entender que los procesados constituían una diminuta fuerza con escasos medios 
de acción como para alzarse contra el gobierno nacional. 

(6) “Tratado...”, ps. 296/297, con una cita de JA, t. 47, p. 341. 

(7) Op. cit., p. 81. 

(8) CNFed. Crim. y Correc., sala II, 1983/08/02, “Pagani, Jorge” (La Ley, 1984-B, 314), y 
1984/12/19, “Videla, Jorge” (La Ley, 1985-B, 502); en igual sentido: CS, 1987/04/07, “Videla, Jor- 
ge”, La Ley, 1987-C, 164. 

(9) CFed. San Martín, sala I, “Gorriarán Merlo, E.”, causa N* 1623/95, rta. 1995/11/22, Bole- 
tín interno, 22 semestre 1995 (JPBA, 100-55 —[. 135—. 

(10) CNFed. Crim. y Correc., e. 1197, “Baraldini, Luis E. y otros”, rta. 1991/12/04. 
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Tipo subjetivo 


El delito requiere dolo, y —según ciertajurisprudencia— debe tratarse de un dolo 
específico, para cuya valoración se ha considerado imprescindible sopesar la factibi- 
lidad de hecho que los objetivos (modificar el contenido de la Constitución Nacio- 
nal) pudieran haber tenido en el ánimo de los atacantes '' 


Además, la figura requiere un elemento subjetivo distinto del dolo, que deberá 
ser alguno de los siguientes: 


Cambiar la Constitución: Se refiere a la Constitución Nacional, no siendo nece- 
sario que se la quiera cambiar directamente por el alzamiento ya que, al no ser éste la 
vía legítima, sería típico aun si se persiguiera el procedimiento del art. 30 de la Cons- 
titución Nacional; pero no configurará este delito alzarse en armas para impedir el 
cambio de la Constitución Nacional ??. 


Deponer alguno de los poderes públicos del gobierno nacional: La acción no se 
dirige a suprimir la existencia institucional de un determinado poder sino a despojar 
del cargo a las personas que lo ejercen 3; la protección se extiende a todos los pode- 
res del Estado Nacional, incluyendo el judicial con toda su estructura **. Donna seña- 
la que tras la reforma de la Constitución Nacional de 1994 correspondería incluir tam- 
bién al Ministerio Público, y aclara —por otra parte— que no es delito de rebelión un 
alzamiento en armas para derrocar los poderes de facto !". 


Arrancar a los poderes públicos nacionales alguna medida o concesión: Se pre- 
tende que los titulares del órgano adopten determinada resolución '*, o impartan de- 
terminada orden u otorguen algo, siendo indiferente que la medida sea lícita o ilícita. 
Sería una forma particular del atentado a la autoridad. Núñez destaca que no se re- 
quiere que la medida o concesión sea importante '”. 


Impedir a los poderes nacionales, aunque fuere temporariamente, el libre 
ejercicio de sus facultades constitucionales: Aquí se procura que dejen de ejerci- 
tarlas facultades que les han sido asignadas, sin exigirse que se trate de impedir la 
función en general, pues basta que se quiera impedir su ejercicio en un caso espe- 
cífico 18, 


Impedir la formación o renovación de los poderes nacionales en los términos y 
formas legales: Se trata de impedir que asuma el poder quien debe desempeñarlo, o 
procurar que continúe quien debe cesar, u oponerse a que se realicen los procedi- 
mientos constitucionales necesarios para formar o renovar los poderes del Estado 
(p. ej., una elección, o la prestación de acuerdos para jueces) !”. 


(1D) CS, Fallos: 315:325, voto del doctor Fayt. 

(12) Creus, op. cit., ps. 176/177. 

(13) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 114. 

(14) Nusez, “Tratado...”, p. 299. Por su parte, SoLer (op. cil., p. 82) y FonTÁN BALESTRA (Op. Cit., 
p. 114) opinan que sólo se comprende a la CS. 

(15) Op. cit., p. 440. 

(16) Por ejemplo, en el citado alzamiento de diciembre de 1990 se perseguía el reemplazo 
de la cúpula castrense. 

(17) “Tratado...”, p. 299, 

(18) Creus, op. cit., p. 177. En contra, Sot.er (op. cit., p. 82) y FonTÁN BaLEsTRA (Op. Cit., p. 114), 
para quienes lo que debe impedirse es la función en general. 

(19) Creus, op. cit., p. 177. 
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4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con el alzamiento, sin que sea necesario que se logre alguna 
de las finalidades propuestas ?%; y por su estructura lógica admite la tentativa, aun- 
que hay quienes señalan que ésta se pune, autónomamente, por medio del delito de 
conspiración (art. 233, Cód. Penal) ?. 


5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con la conspiración prevista en el art. 233: Obviamente, tanto la rebelión con- 
sumada como la que queda en tentativa desplazan la aplicación —para los actos pre- 
vios— de la figura contemplada en el art. 233. Sin embargo, cabe señalar que la Cá- 
mara Federal de Paraná ha resuelto, en relación con los episodios de rebelión armada 
acaecidos en distintos puntos del país el 09/06/56, que no correspondía calificar a 
tenor del art, 226, sino del 233, la conducta de los integrantes de un pequeño grupo, 
que contaban con un par de pistolas y revólveres y que no hicieron más que deambu- 
lar en busca de noticias, aguardando el curso de los acontecimientos en otros puntos 
del país??, * 


b) Con los delitos contra la administración pública: Como se señaló, cuando lo 
que se persigue es arrancar alguna medida o concesión, el delito importa una forma 
de atentado a la autoridad, aunque desplaza las figuras de los arts. 237 y 238 del Cód. 
Penal. 


c) Con delitos del Código de Justicia Militar: Señala Núñez que este delito debe 
distinguirse de la rebelión militar prevista en el art. 642 del Cód. de Justicia Militar”, 
aunque la Corte Suprema ha sostenido que éste no constituye un delito esencial- 
mente militar sino un delito común ?*. Respecto de la relación del art. 226 con otras 
infracciones que contempla el citado Cód. de Justicia Militar (en particular, el motín 
—previsto en el art. 683 y ss.—), pueden consultarse los precedentes de la Corte Su- 
prema referidos a las cuestiones de competencia planteadas en torno de los hechos 
acaecidos en la Semana Santa del año 1987 —levantamiento del ex teniente coronel 
Aldo Rico— y de los ilícitos cometidos —durante el levantamiento encabezado por el 
ex coronel Seineldín— el día 3 de diciembre de 1990?, Cabe destacar que —en este 
último supuesto— finalmente se condenó por rebelión agravada por la condición del 
autor (Cód. Penal, art. 226 —párrafos 10 y 32—) y motín agravado por derramamiento 
de sangre (Cód. de Justicia Militar, arts. 683 y 686 inc. 1”), en concurso ideal (Cód. 
Penal, art. 54) ?*, 


d) Con otros delitos cometidos durante la rebelión: En relación con los hechos 
acaecidos en el R. 1. M. III de La Tablada —ya mencionados—, la jurisprudencia ha 


(20) CFed. San Martín, sala 1, “Gorriarán Merlo, E.”, causa No 1623/95, rta. 1995/11/22, Bo- 
letín interno, 29 semestre 1995 (JPBA, 100-55 —f. 135—). 

(21) Creus, op. cit., p. 178. De opinión similar, Donna, Op. cit., p. 446. 

(22) La Ley, 86-413. 

(23) Op. cit., p. 295. El art. 642 del CJM establece que cometen rebelión militar los integran- 
tes de las fuerzas armadas que promuevan, ayuden o sostengan cualquier movimiento armado 
para alterar cl orden constitucional o para impedir o dificultar el ejercicio del gobierno en cual- 
quiera de sus poderes. 

(24) CS, 1987/04/07, “Videla, Jorge”, La Ley, 1987-C, 164. 

(25) CS, 1987/12/17, “Recondo, Ricardo”, La Ley, 1988-B, 289; y Fallos: 313:1565 (“Acosta, 
Carlos”); en ambos casos, por el voto de la mayoría, se asignó competencia para investigar los 
hechos, en origen, alos tribunales castrenses. 

(26) CNFed. Crim., y Correc., e. 1197, “Baraldini, Luis E. y otros”, rta. 1991/12/04. 
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resuelto que se da un concurso ideal entre la rebelión y los delitos —perpetrados en 
su transcurso— de usurpación, privación ilegal de la libertad, lesiones, homicidios (y 
tentativas de homicidio) y robos —todos estos en concurso real—; y un concurso real 
entre aquélla y el delito de asociación ilícita (calificada) ”. 


6. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) El derecho de resistencia: Señala Zaffaroni que la Constitución Nacional, en 
su art, 36, consagra el derecho de resistencia a la opresión, admisible frente a los ac- 
tos de fuerza encaminados a interrumpir su observancia y, con mayor razón, cuando 
han logrado esa interrupción 2. Por su parte, Núñez aclara que el pueblo conserva su 
derecho de resistencia, de modo que no será una rebelión el alzamiento que tiene 
por finalidad impedir que se ejerza la función en forma abusiva ?; y Creus parece 
reconocer un estado de necesidad cuando se procura impedir la alteración de los 
principios constitucionales, propugnada por los que ejercen el poder, o cuando la 
Nación ofrezca un panorama de crisis institucional que ponga en peligro la paz so- 
cial, la soberanía o la vida internacional del Estado %, 


b) Casos de complicidad: La Cámara Federal de Paraná ha resuelto, en el fallo 
citado al tratar la relación de esta figura con la del art. 233 del Cód. Penal, que la par- 
ticipación debe referirse a alguna de las formas posibles de cooperación o colabora- 
ción, y que no incurrieron en ella (a tenor del art. 46, Cód. Penal) las personas que 
montaron una vigilancia en un domicilio para resguardar la familia de un militar que 
les había comunicado que se producirían acontecimientos militares y políticos, fren- 
te alos cuales posiblemente fuera llamado a actuar *!. Más recientemente, se ha con- 
denado como cómplice secundaria —en relación con la ya comentada irrupción en 
el cuartel de La Tablada— a quien se ocupó de alquilar las quintas para reunir a los 
atacantes, brindarles preparación y precisar sus funciones (lo que se consideró un 
aporte no indispensable), sin que se hubiera acreditado que —además— realizara 
actos positivos en la faz ejecutiva *?. 


7. AGRAVANTES DEL 2% PÁRRAFO 


El delito de rebelión se agrava si los autores realizan la acción típica con alguna de 
las finalidades aquí descriptas, que Creus distingue en dos órdenes: las subversivas, que 
deben tener vocación de permanencia; y la de entrega económica, que puede ser tem- 
poraria 3%; mientras que Soler plantea la distinción a partir de la existencia 
—o no— de pretensiones de permanencia *, Nieva Woodgate, por su parte, critica el 
requisito de permanencia contenido en este párrafo porque, señala, bastaría que los 
rebeldes mencionaran una fecha de entrega del poder a un gobierno democrático 
—aunque fuera veinte o treinta años después— para que no pudiera sostenerse que su 
intención fue cambiar el sistema democrático de gobierno de modo permanente 3, 


(27) CFed. San Martín, sala I, “Gorriarán Merlo, E. y Sívori, Ana María”, causa N* 499, rta. 
1997/07/07. 

(28) Op. cit., p. 601. 

(29) Op. cit., p. 300. 

(30) Op. cit., p. 178. 

(31) La Ley, 86-13. 

(32) CFed. San Martín, sala 1, “Gorriarán Merlo, E. y Sívori, Ana María”, causa N* 499, rta. 
1997/07/07.- 

(33) Op. cit., ps. 179/180. 

(34) Op. cit., p. 85. 

(35) Op. cit., p. 1181. 
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a) Finalidades con pretensión de permanencia: Se contemplan las siguientes: 


Cambiar de modo permanente el sistema democrático de gobierno: Evidente- 
mente, el propósito debe ser cambiar el sistema de gobierno por uno no democráti- 
co*, Soler sostenía que como la Constitución Nacional no se refería explícitamente 
al “sistema democrático”, había que interpretar que lo que se quería proteger era el 
principio de la soberanía del pueblo y el sistema representativo, formulados expresa- 
mente en ella?”. Pero a partir de la reforma constitucional de 1994, el art. 36 de la 
Constitución Nacional protege expresamente el sistema democrático de gobierno, 
prescribiendo —como se señaló— la sanción del art. 29 para los autores de actos de 
fuerza contra aquél. 


Suprimir de modo permanente la organización federal: Esta finalidad implica- 
ría eliminar el sistema de las provincias como entes anteriores a la Nación y, por ende, 
instaurar un sistema unitario de gobierno. 


Eliminar de modo permanente la división de poderes: Este objetivo se lograría 
otorgando preeminencia a uno de los poderes sobre los otros*, lo que lesionaría uno 
de los principios fundamentales del sistema republicano de gobierno. 


Abrogar de modo permanente los derechos fundamentales de la persona hu- 
mana: Estos derechos están amparados, tanto expresa como implícitamente, en la 
Constitución Nacional y en los tratados internacionales de derechos humanos incor- 
porados a ella (arts. 14, 18, 19, 33, 75, inc. 22); por eso podría decirse que es un tipo 
abierto, que deberá ser cerrado por el juez en cada caso recurriendo a aquéllos %, 


b) Finalidades sin pretensión de permanencia: Se abarcan aquí los propósitos 
de suprimir o menoscabar la independencia económica del país. De Benedetti y Mi- 
chelli destacan que esta agravante resulta algo vaga *!. De todos modos, los supues- 
tos contemplados serían aquellos en que los autores de la rebelión persiguen poner 
en manos de otras potencias, o de terceros que no sean los representantes de los 
órganos del gobierno, las decisiones políticas sobre la planificación económica del 
país, es decir someter el manejo de los destinos económicos del país alos dictados de 
una potencia extranjera o un grupo económico foráneo Y, 


8. AGRAVANTE DEL PÁRRAFO 39 


8.1. ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


Obedece a la calidad del autor (estado, empleo o asimilación militar), en razón 
del mayor deber de disciplina del agente y las facilidades que posee para alzarse en 
armas. 


Representa un elemento normativo, que obliga a acudir al Cód. de Justicia Mili- 
tar. Este, en su art. 872, establece que la expresión “militar” comprende todas las per- 
sonas que integran los cuadros permanentes de las fuerzas armadas de la 
Nación (ejército, marina y aeronáutica) aunque revistan situación de retiro, y quie- 
nes forman parte de las reservas de las fuerzas armadas mientras se hallen prestando 


(36) De BexebErTI y MICHELLI, Op. Cit, p. 757. 

(37) Op. cit., p. 85. 

(38) Donna, op. cit., p. 447. 

(39) Donna, op. cit., ps. 447/8. 

(40) De BeneDETTI y MICHELL!, Op. Cit., p. 757; Donna, Op. cit., p. 448. 
(41) Op. cit., p. 758. 

(42) Fontán BALESTRA - LEDESMA, OP. Cit., p. 778. 
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servicio; y tienen “asimilación militar” los integrantes de la Gendarmería Nacional y 
todo otro cuerpo militarizado que por sus leyes orgánicas se halle sometido a la juris- 
dicción militar (Prefectura Marítima y Policía Aeronáutica). El art. 873 del Cód. de 
Justicia Militar extiende el estado militar a los prisioneros de guerra y a los ciudada- 
nos, empleados y obreros de las reparticiones militares y de aquellas dependencias 
oficiales o privadas que el Poder Ejecutivo haya militarizado durante el estado de 
guerra o de peligro inminente. La agravante fue aplicada por el tribunal que juzgó los 
hechos del 3 de diciembre de 1990%, 


8.2. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Esta disposición debe conjugarse con lo establecido por el art. 235, párrafo 30, 
del Cód. Penal, ya que allí se contempla una nueva agravación de la pena, en caso de 
que se usen u ostenten las armas o materiales ofensivos confiados a los agentes de la 
fuerza pública, en razón de su calidad. 


9. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Prescripción: Conforme a lo establecido por el art. 67 (párrafo 3%) del Cód. Pe- 
nal, el curso de la prescripción de la acción penal para estos delitos se suspende hasta 
el restablecimiento del orden constitucional. 


b) Posibilidad de querellar de los particulares: En la causa seguida a raíz del de- 
rrocamiento del gobierno constitucional perpetrado el 24/03/76, la jurisprudencia 
rechazó la pretensión de ser legitimado como querellante de un particular que alega- 
ba haberse visto privado de la posibilidad de ejercer sus derechos políticos *, 


Art. 226 bis. — El que amenazare pública e idóneamente con la comi- 
sión de alguna de las conductas previstas en el art. 226, será reprimido con 
prisión de uno a cuatro años. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cualquier persona puede cometer este delito. No se requiere la 
pluralidad de autores que exige el art. 226. 


b) Acción típica: Consiste en amenazar *, de manera que debe existir una mani- 
festación del agente de su voluntad de perpetrar o concurrir a perpetrar la rebelión, 
pero —obviamente— sin que ésta comience a ejecutarse. No bastaría con publicar o 
difundir doctrinas o manifestaciones encaminadas a derrocar al gobierno. La doctri- 
na ha señalado que aquí se han querido contemplar los llamados “planteos milita- 
res”, aunque la figura puede abarcar otras hipótesis **, 


(43) CNFed. Crim. y Correc., c. 1197, “Baraldini, Luis E. y otros”, rta. 1991/12/04. 
(44) La Ley, 1984-B, 314. 

(45) Ver comentarios al art. 149 bis del Cód. Penal. 

(46) Oneto, Op. cit., p. 1046, 


737  DeLrros CONTRA LOs PODERES PUBLICOS Y EL ORDEN CONSTIT. — Art.227 


c) Referencias: La amenaza ha de ser príblica, es decir que debe alcanzar a un 
número indeterminado de personas *. También debe ser idónea, lo que apunta a su 
seriedad: el autor debe encontrarse en una situación que le permita, en razón de su 
cargo o de su estado, cumplir o hacer cumplir el anuncio, es decir contar con medios 
para realizar la rebelión 1. Procurando precisar el concepto, alguna doctrina ha rela- 
cionado este requisito con las reglas correspondientes a la idoneidad de las tentati- 
vas, de modo que la amenaza sería idónea si —puesta hipotéticamente en ejecución— 
pudiera afirmarse la existencia de una tentativa idónea *”. 


Tipo subjetivo 
Se trata de un delito doloso, que requiere dolo directo *%, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la difusión pública de la amenaza, resultando admisi- 
ble la tentativa —p. ej., en los casos en que las manifestaciones del autor no son reci- 
bidas por persona alguna—. 


3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Alguna doctrina ha criticado la figura argumentando que este tipo de amenaza, o 
forma parte de la rebelión misma, o de una conspiración para la rebelión, o constitui- 
rá una forma de intimidación pública (art. 211, Cód. Penal), delitos que tienen pre- 
vista una pena mayor*!, Sin embargo, parece posible imaginar hipótesis en las que 
—sin la existencia aún de una conspiración, y sin que se haya comenzado a ejecutar 
la rebelión— se viertan expresiones del tenor requerido por el tipo (recuérdese el ejem- 
plo de los “planteos militares”), las que —por otra parte— sería difícil encuadrar en el 
art. 211. En efecto, en éste, la alusión a un “delito de peligro común” podría ser inter- 
pretada como referida a los delitos contra la seguridad pública (sin abarcar, por ende, 
a los de este título), y —en especial— la particular ultraintención que requiere el 
art. 211 —infundir un temor público o suscitar tumultos o desórdenes— podría no 
estar presente en el que amenaza con una rebelión (p. ej., porque persigue obtener 
alguna concesión) *2, 


/ 


Art. 227. — Serán reprimidos con las penas establecidas en el art. 215 
para los traidores a la patria, los miembros del Congreso que concedieren 
al Poder Ejecutivo Nacional y los miembros de las legislaturas provinciales 
que concedieren a los gobernadores de provincia, facultades extraordina- 
rias, la suma del poder público o sumisiones o supremacías, por las que la 


(47) Ver comentarios al art. 209 del Cód. Penal. 

(48) FonTÁN BALESTRA - LEDESMA, OP. Cit., p. 779; PrortI y FERNÁNDEZ, OP. Cit., p. 925. 

(49) De BenenerTI y MicHELit, Op. cit., p. 760; ver también el comentario al art. 44 del Cód. 
Penal. 

(50) Donna, op. cit., p. 462. 

(51) Nieva WoobGaTe, Op. Cit., p. 1182. 

(52) Ver comentario al art. 211. 
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vida, el honor o la fortuna de los argentinos queden a merced de algún go- 
bierno o de alguna persona (art. 29 de la Constitución Nacional). 


1. ACLARACIONES PREVIAS 


La figura recepta lo dispuesto por la Constitución Nacional en su art. 29, si bien el 
texto de la norma fundamental —como se verá— tiene una amplitud mayor que la 
del Cód. Penal, Por otro lado, aunque la Constitución Nacional establece para los res- 
ponsables la pena de “los infames traidores a la patria”, en rigor no se trataría de un 
supuesto de traición; pese a ello, hay quienes tratan el delito como traición (interna) %, 
y hasta la jurisprudencia lo ha considerado como traición en varios fallos **. 


Por otra parte, el tipo no abarca la concesión de poderes extraordinarios a las 
otras ramas del poder público distintas del ejecutivo (legisladores y jueces). 


Finalmente, sobre los antecedentes históricos y los contenidos dogmáticos de 
este delito se pueden consultar los comentarios de Decoud en el artículo citado al 
comienzo del Capítulo. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Varios autores denominan a este delito “concesión de poderes tiránicos”, y algu- 
nos opinan que lo que vulnerado es la organización misma de la forma republicana 
de gobierno, desconociendo los límites y destruyendo el equilibrio establecido cons- 
titucionalmente entre los distintos poderes del Estado *%, Otros señalan que se trata- 
ría de un bien jurídico complejo, tutelándose por un lado, la vida, el honor y la fortu- 
na de los argentinos (curiosamente, no se ha mencionado la libertad) y, por el otro, el 
régimen constitucional de la división de poderes *, 


3. ESTRUCTURA TÍPICA ' 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Se trata, indudableniente, de un “delicta propia”. Si bien el texto 
legal circunscribe el círculo de autores a “los miembros del Congreso” y de “las legis- 
laturas provinciales”, el art. 29 de la Constitución Nacional abarca también a “los que 
formulen, consientan o firmen” la concesión de poderes. La cuestión es por demás 
delicada, ya que toda ampliación de los alcances de un tipo legal es contraria al prin- 
cipio de legalidad penal, consagrado en el art. 18 de la ley fundamental. De todos 
modos, la doctrina se inclina por otorgar prevalencia a los conceptos constituciona- 
les %”, de modo que se considera que pueden ser autores tanto los miembros del Con- 
greso Nacional como los legisladores provinciales y, asimismo, los funcionarios que 
refrendan el acto, los que proponen el proyecto, y quienes teniendo competencia para 
declarar la ineficacia de la ley no lo hagan *. 


(53) Núxez, “Tratado...”, ps. 308/309; SacuEs ("Sobre...”, p. 775) menciona como partidarios 
de esta postura también a Siva Riestra Y BIELSA. 

(54) La Ley, 86-422; 87-61 y 168. 

(55) CREUS, Op. Cit., p. 184. 

(56) MoLixarro, Op. Cit., p. 258. 

(57) MoLixarto, op. Cit., p. 259; Nuez, “Tratado...”, ps. 309/310. 

(58) Creus, op. cit., ps. 184/1853. 
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Respecto de la persona destinataria de los poderes, hay quienes sostienen que 
no podría ser autor; sin embargo, Creus dice que si tiene competencia para 
oponerse (p. ej., por el veto) y no lo hace, sería un “consentidor” %; y Decoud señala 
que ajustando el precepto legal a la Constitución, se debe involucrar al destinatario y 
usufructuario de las facultades (en virtud del término “consientan” que utiliza la Cons- 
titución Nacional) . Por su parte Soler sostiene que quien acepta las facultades po- 
dría ser sancionado de acuerdo al art. 45 del Cód. Penal sólo como instigador del voto 
legislativo, pero no respecto del disfrute de la facultad acordada?!, 


b) Sujeto pasivo: No se protege aquí a los extranjeros ni —en general— a los ha- 
bitantes de la Nación, sino exclusivamente a “los argentinos” %, 


c) Acción típica: Según la redacción de la ley, la acción típica es conceder (otor- 
gar) los poderes extraordinarios; aunque —de acuerdo al texto constitucional— tam- 
bién puede consistir en formular (proponer el acto legislativo), consentir (quien te- 
niendo poder jurídico para oponerse, no lo hace —p. ej., veto por el Poder Ejecutivo, 
declaración de inconstitucionalidad por los jueces—) o firmar (funcionarios del ór- 
gano legislativo que refrendan el acto para seguir su trámite) el otorgamiento de se- 
mejantes poderes. Conforme a lo expuesto, no se comprende el abuso en el ejercicio 
del poder, o sea la asunción de las facultades extraordinarias de hecho %, 


En cualquier caso, es necesario que las concesiones al presidente o gobernador 
signifiquen un poder tal que —directa o indirectamente— la vida, el honor o la fortu- 
na de los argentinos “queden a merced de algún gobierno o alguna persona” $1. En 
consecuencia, quedará fuera del tipo el acto que —aunque ataque la división de po- 
deres— no implique tal posibilidad ”. 


Creus señala que el otorgamiento de los poderes puede ser expreso o implícito 
—cuando se otorgan facultades que importan la concesión de los poderes—, y me- 
diante uno o más actos legislativos, lo que configuraría un delito continuado *, 


La jurisprudencia también ha entendido que el delito se puede cometer median- 
te distintos actos, considerando así que lo habían perpetrado los legisladores de am- 
bas Cámaras del Congreso que emitieron la declaración del 07/05/52, que otorgó a 
Juan Perón el título de Libertador de la República y aprobó la erección en vida de un 
monumento a su persona, sumada al posterior dictado de varias leyes por las que se 
sustrajo de la competencia del Poder Judicial y se delegó en la Policía Federal el juz- 
gamiento de los atentados de que podían ser objeto los hombres libres por parte del 
personal policial, se dieron facultades al Poder Ejecutivo que le permitieron suprimir 
el derecho de reunión y el libre ejercicio del culto religioso, y se aprobó el “segundo 
plan quinquenal” $”. 


Por otra parte, se decidió que no encuadra en esta figura el acto por el cual los 
legisladores abdicaron de sus facultades para acusar o juzgar magistrados (juicio po- 
lítico) *8, 


(59) Op. cit., p. 187; en igual sentido Núxez, “Tratado...”, p. 316 —con cita de Fallos: 151:413—. 

(60) Op. cit., ps. 813/814. 

(61) Op. cit., p. 92, nota 15. 

(62) Nunez, “Tratado...”, p. 315. 

(63) Creus, Op. cit., p. 185. 

(64) Nuxez, “Tratado...”, p. 314. 

(65) Creus, op. cit., p. 186. El autor menciona, a modo de ejemplo, el acto legislativo que 
otorga al presidente la facultad de dictar leyes de amnistía. 

(66) Op. cit., p. 185. 

(67) La Ley, 87-61. 

(68) La Ley, 87-168. 
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d) Elementos normativos: Facultades extraordinarias son las que, constitucio- 
nalmente, no corresponden al Poder Ejecutivo Nacional o a los gobernadores, por- 
que están en la esfera de otro poder (jurisdiccionales) o porque no son reconocidas a 
ninguno (p. ej., ocupar la propiedad privada sin juicio, en época de paz) %. La suma 
del poder público importa concentrar en el Ejecutivo toda la competencia que la Cons- 
titución Nacional otorga a cada uno de los poderes. Las sumisiones implican la subor- 
dinación o sometimiento al Ejecutivo de uno de los otros poderes o de ambos”, Fi- 
nalmente, las supremacias se dan cuando un poder se constituye en superior jerár- 
quico de otro ”?, 


Tipo subjetivo 


La figura requiere, obviamente, el dolo del autor. Todo parece indicar que resulta 
admisible el dolo eventual, que podría darse, por ejemplo, si un legislador se repre- 
senta la posibilidad de que el acto que está por aprobarse importe consagrar una 
sumisión del Poder Judicial al Ejecutivo (p. ej., porque faculta a éste a no cumplir las 
órdenes de aquél) y, pese a ello, emite su voto en forma favorable 72. 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Señala Núñez que el delito se consuma con la sanción de la ley por el Poder Le- 
gislativo, subsistiendo aunque el presidente —o gobernador— la vete”, La figura 
admite tentativa (p. ej., un proyecto de ley) ”?. 


5. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) La pena: Señala Soler que parece excesiva la conminación de pena, ya que se 
remite al art. 215 del Cód. Penal, y las conductas allí tipificadas apuntan a una inje- 
rencia externa que puede no haber entrado en los cálculos de quienes otorgaron las 
facultades extraordinarias, por lo que concluye que se debería remitir a las penalida- 
des de la figura básica de traición ”. 


b) El desafuero de los legisladores: Resulta impensable que los autores conce- 
dan su propio desafuero para ser juzgados por este delito. En tal sentido, destaca 
Decoud que la aplicación de esta figura dependería de una revolución triunfante o de 
las renovaciones legislativas, por lo que sostiene que —para este delito— la Constitu- 
ción Nacional debió haber eliminado la inviolabilidad legislativa **. 


c) Posibilidad de amnistía: La Corte Suprema ha rechazado que las leyes de am- 
nistía puedan comprender este delito “”; sin embargo, Núñez critica tal postura 
destacando que la Constitución Nacional, al conferir al Congreso la facultad de con- 
ceder amnistías generales (art. 75, inc. 20), no ha restringido esta potestad en caso 


(69) Creus, op. cit., ps. 185/186. 

(70) Núxez, “Tratado...”, p. 313. 

(71) Creus, Op. cit., p. 186. 

(72) Según Donxa, debe mediar dolo directo (op. cit., p. 470). 

(73) “Tratado...”, p. 311. 

(74) Creus, Op. cit., p. 187. 

(75) Op. cit., p. 94. Motrixario sostiene la inconstitucionalidad de dicha remisión, afirmando 
que corresponden las penas del art. 214 (op. cit., p. 260). 

(76) Op. cit., p. 810. 

(77) La Ley, 82-225; 86-422, 
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alguno, si bien —aclara— la facultad no podría ser ejercida por las mismas personas 
que, como legisladores, cometieron el delito **. 


d) Competencia: En un caso en que los imputados eran legisladores provincia- 
les, se sostuvo que el delito es de competencia local ”?, 


/ 


Art. 227 bis. — Serán reprimidos con las penas establecidas en el art. 215 
para los traidores a la patria, con la disminución del art. 46, los miembros 
de alguno de los tres poderes del Estado nacional o de las provincias que 
consintieran la consumación de los hechos descritos en el art. 226, conti- 
nuando en sus funciones o asumiéndolas luego de modificada por la fuer- 
za la Constitución o depuesto alguno de los poderes públicos, o haciendo 
cumplir las medidas dispuestas por quienes usurpen tales poderes. 


Se aplicará de uno a ocho años de prisión o reclusión e inhabilitación 
absoluta por el doble de la condena, a quienes, en los casos previstos en el 
párrafo anterior, aceptaren colaborar continuando en funciones o asumién- 
dolas, con las autoridades de facto, en algunos de los siguientes cargos: mi- 
nistros, secretarios de Estado, subsecretarios, directores generales o nacio- 
nales o de jerarquía equivalente en el orden nacional, provincial o munici- 
pal, presidente, vicepresidente, vocales o miembros de directorios de orga- 
nismos descentralizados o autárquicos o de bancos oficiales o de empresas 
del Estado, sociedades del Estado, sociedades de economía mixta, o de so- 
ciedades anónimas con participación estatal mayoritaria, o de entes públi- 
cos equivalentes alos enumerados en el orden nacional, provincial o mu- 
nicipal, embajadores, rectores o decanos de universidades nacionales o pro- 
vinciales, miembros de las fuerzas armadas o de policía o de organismos 
de seguridad en grados de jefes o equivalentes, intendentes municipales, o 
miembros del Ministerio Público Fiscal de cualquier jerarquía o fuero, per- 
sonal jerárquico del Parlamento Nacional y de las legislaturas provincia- 
les. 


Si las autoridades de facto crearen diferentes jerarquías administrati- 
vas o cambiaren las denominaciones de las funciones señaladas en el pá- 
rrafo anterior, la pena se aplicará a quienes las desempeñen, atendiendo a 
la análoga naturaleza y contenido de los cargos con relación alos actuales. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Señala la doctrina que a esta extensa disposición la inspira una intención valiosa, 
que es la de colocar alos hipotéticos gobernantes de facto ante la virtual imposibili- 
dad de ejercer sus funciones*. Donna destaca, por su parte, que el artículo tendría 


(78) Op. cit., p. 319. En sentido similar Quiroca Lavif considera amnistiables los delitos cuya 
tipificación prevé la Constitución Nacional, incluso en el “caso grotesco de un Congreso que se 
autoconsidere traidor y decida olvidarse públicamente de lo hecho” (op. cit., p.711). 

(79) La Ley, 86-605. 

(80) PADILLA, Op. cit., ps. 3681/3682. 
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un carácter de prevención general, dado que los golpes de Estado en nuestro país 
han sido posibles en virtud de la participación de los civiles?!, 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Cabe remitirse a los comentarios efectuados al art. 226, ya que lo que esta figura 
tipifica es consentir los actos contemplados por aquél. 


3. PRESUPUESTO DE LOS DELITOS 


Estos delitos presuponen que haya triunfado una rebelión (art. 226), y que a con- 
secuencia de ella se haya modificado, por la fuerza, la Constitución Nacional, o de- 
puesto alguno de los poderes públicos; no están comprendidas, por ende, las rebelio- 
nes que persiguieron otras finalidades (p. ej., arrancar una concesión a los poderes 
públicos) 92. 


4. CONSENTIMIENTO DEL ESTADO DE REBELIÓN (PÁRRAFO 1%) 
4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Es un “delicta propia”, ya que sólo pueden cometerlo los miem- 
bros de alguno de los tres poderes del Estado Nacional o de las provincias. Aclara 
Donna que el vicepresidente no puede ser autor porque no compone el Poder Ejecu- 
tivo 83, Resulta discutible, en particular respecto del Poder Judicial, silos comprendi- 
dos son solamente sus titulares (jueces de la Corte Suprema y tribunales superiores 
de cada provincia), o también los restantes integrantes (jueces inferiores) $1, Los miem- 
bros del Ministerio Público aparecen mencionados en el párrafo 20. 


b) Acción típica: Consiste en consentir los efectos de la rebelión, pero no cual- 
quier expresión de consentimiento basta, ya que la ley limita la tipicidad a tres actitu- 
des: 1) continuar en las funciones que el agente desempeñaba al producirse la rebe- 
lión; 2) asumir las funciones propias de miembro de cualquiera de los tres poderes; y 
3) hacer cumplir las medidas dispuestas por quienes hayan usurpado los poderes $5, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, destacando Núñez que resulta admisible el dolo eventual %, 


4,2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación se produce, según los casos, con la mera permanencia en fun- 
ciones, con el acto de asunción de la nueva función, o al hacer cumplir las disposicio- 


(81) Op. cit., p. 471, 

(82) Creus trata este requisito como un elemento circunstancial, y aclara que la expresión 
“por la fuerza” debe interpretarse como una reafirmación del concepto legal de rebelión, que 
—por sí— implica fuerza (op. cit., p. 188). 

(83) Op. cit., p. 472. 

(84) Por esta última postura se inclina Creus (op. cit., p. 189); y también Doxxa, que com- 
prende a los jueces, cualquiera sea su competencia (p. 472). 

(85) Creus señala que la última hipótesis parece difícil de imaginar en quien no ha conti- 
nuado o asumido funciones en los poderes del Estado (op. cit., p. 189). 

(86) "Manual...”, p. 403. 
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nes de los usurpadores del poder. La tentativa no resulta admisible en el primer su- 
puesto, pero sí en los dos restantes *”. 


4.3. PENALIDADES APLICABLES A LOS HECHOS DEL PÁRRAFO 1% 


Conforme con la remisión alos arts. 46 y 215 del Cód. Penal, la pena aplicable es 
de quince a veinte años de reclusión, o de diez a quince años de prisión. Estos mon- 
tos parecen algo exagerados para quienes consienten el alzamiento armado, ya que a 
los propios autores de éste les corresponde una pena menor**, 


5. ESTRUCTURA TÍPICA DE LA COLABORACIÓN CON LAS AUTORIDADES 
DE FACTO EN EL ESTADO DE REBELIÓN (2% PÁRRAFO) 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Es un “delicta propia”: sólo pueden cometerlo quienes acepten 
desempeñar los cargos que taxativamente enumera la norma. 


b) Acción típica: Consiste en aceptar colaborar con las autoridades de facto, con- 
tinuando en las funciones que se ejercían al tiempo de la rebelión. o asumiéndolas 
luego de consumada ésta. Respecto de esta última modalidad, cabe señalar que en 
un viejo caso en que se imputaba complicidad en una rebelión (aún no existía esta 
figura) a un juez de paz, un comisario y un tesorero, que habían servido a los rebel- 
des, la Corte Suprema admitió como excusas: el hecho de haber aceptado las funcio- 
nes por temor a sufrir crueldades, después de la subyugación completa por los rebel - 
des de la provincia, no haberse manifestado anteriormente a favor de la rebelión, y 
no haber hecho males al vecindario mientras se servían los empleos $9, 


Tipo subjetivo 
Se trata de un tipo doloso, que admite el dolo eventual. 


6. ALCANCES DEL PÁRRAFO 39 


El propósito de esta disposición es tornar irrelevante una eventual modificación 
en la denominación de los cargos alcanzados por la figura. 


7. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con la rebelión: Se ha sostenido que la ubicación del delito es errada, ya que la 
acción que describe es una variante del art. 226 y no una modalidad del art. 227 %, 
Por lo demás, no se cuestiona que este tipo resulta desplazado por el del art. 226%!, Si 
bien algunos autores señalan una superposición de las acciones aquí tipificadas con 
los casos de complicidad secundaria en una rebelión —ayuda posterior en virtud de 
una promesa anterior (arts. 46 y 226) —%, nos parece claro que la crítica se supera si 


(87) Nunez, “Manual...”, p. 403 

(88) PiorTI y FERNÁNDEZ, OP. Cit., p. 927. 

(89) CS, Fallos: 5:101. 

(90) ProrTI y FerNÁNDEZ, Op. Cit., p. 927; Donxa, Op. cit., p. 472. 

(91) Creus, op. cit., p. 189. 

(92) Así, Prorri y Fernánbez (op. cit., p. 927), quienes señalan que la disposición describe 
conductas participativas que podrían haberse omitido remitiendo a los principios generales de 
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se interpreta que el art. 227 bis contempla solamente los supuestos en que no medió 
promesa previa. 


b) Con el art. 235, 22 párrafo: Parece existir cierta superposición entre la disposi- 
ción que se comenta y la del art. 235, 2* párrafo (infracción al deber de resistencia), 
por lo que —si bien la última contempla una pena menor— ?” hay quienes sostienen 
la imposibilidad práctica de aplicar el art. 227 bis?. 


8. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Compatibilidad de estos delitos con las disposiciones de la Constitución Na- 
cional: Señala Sagiúés que, conforme al texto de este artículo, las autoridades preexis- 
tentes y subsistentes al movimiento de facto deberían retirarse de sus cargos, pese a 
la estabilidad que la propia Constitución Nacional les otorga, lo que parece difícil de 
compatibilizar con ésta”, 


b) Prescripción: Conforme a lo establecido por el art. 67, párrafo 3%, del Cód. Pe- 
nal, el curso de la prescripción de la acción penal para estos delitos se suspende hasta 
el restablecimiento del orden constitucional. 


Art. 227 ter. — El máximo de la pena establecida para cualquier delito 
será aumentado en un medio, cuando la acción contribuya a poner en peli- 
gro la vigencia de la Constitución Nacional. 


Esta disposición no será aplicable cuando las circunstancias mencio- 
nadas en ella se encuentren contempladas como elemento constitutivo o 
calificante del delito de que se trate. 


1. ALCANCES DE LA AGRAVANTE 


Explica Creus que esta agravante funciona para cualquier delito, con una doble 
limitación: una de carácter objetivo, pues el delito debe haber contribuido a poner en 
peligro la vigencia de la Constitución, aclarando que éste debe ser un peligro concre- 
to, sin que se requiera un resultado dañoso; y otra de carácter subjetivo: ya que tal 
circunstancia debe haber estado presente en la conciencia del autor al cometer el 
delito *S, 


2. CRÍTICAS A LA DISPOSICIÓN 


Soler destaca la inconveniencia de esta figura tan difusa, pues en el Cód. Penal el 
orden constitucional está protegido a través de severas conminaciones por otros ar- 


la materia (art. 45 y ss., Cód. Penal), ya que los miembros de alguno de los poderes que consien- 
ten el levantamiento armado no son otra cosa que cómplices secundarios o encubridores. 

(93) Nieva WooDGATE, Op. cit, p. 1183; SoLer, op. cil., p. 118. 

(94) Ver comentario al art. 235, 29 párrafo. 

(95) “Elementos...”, p. 243. 

(96) Creus, op. cit., ps. 191 a 193. En sentido similar, Sonea señala que el delito que resulte 
agravado no puede ser culposo, ya que se exige conciencia de que la actividad pone en peligro la 
continuidad constitucional (op. cit., p. 99). 
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tículos, y más aún cuando la agravante no es aplicable si las circunstancias que con- 
templa son elemento constitutivo o calificante del delito de que se trate*, Por su 
parte, Nieva Woodgate critica la falta de precisión de la norma, ya que ni siquiera 
exige un peligro grave o inminente, ni contiene otra aclaración que permita eliminar 
el mero peligro abstracto y sutil *, 


También se ha observado que la disposición importa una muy amplia facultad 
de los jueces, concluyendo que, en su afán de defender la intangibilidad de la Consti- 
tución Nacional, los legisladores han creado un instrumento que puede servir para 
vulnerarla*, 


Por otra parte, se ha señalado cierta incongruencia entre esta disposición y la del 
art. 210 bis del Cód. Penal '%. 


3. INCIDENCIA RESPECTO DE LAS ESCALAS PARA EL CONCURSO REAL 


La modificación introducida por la ley 25.928 al art. 55 del Cód. Penal (B. O. del 
10/09/04), al fijar un tope expreso de 50 años para los casos de concurso real, ha 
definido la discusión aquí tratada. Sin embargo, resulta interesante recordar que du- 
rante la vigencia del texto anterior de dicho artículo hubo quienes interpretaron que 
—conforme al incremento de penas previsto por la disposición comentada— el tope 
que aquél establecía ("el máximo legal de la especie de pena”) no sería ——como tradi- 
cionalmente se había entendido— de 25 años de reclusión o prisión. En general, la 
doctrina había criticado este enfoque: así, Zaffaroni afirmaba que los dispositivos de 
los arts. 227 ter y 235 se refieren a las escalas penales que no llegan a 25 años, y que 
otra interpretación desquiciaría la parte general 1%; también se señaló que si para el 
legislador el máximo de la pena privativa de la libertad no era de 25 años, carecía de 
sentido que no hubiera fijado, para ningún delito, una cantidad superior entre ese 
monto y la pena perpetua *%, 


Pese a ello, la jurisprudencia mayoritaria —en el ámbito nacional— se había in- 
clinado por sostener que el término de 25 años no constituía un tope máximo para la 
aplicación de los arts. 55 y 58 del Cód. Penal 1%, aunque también hubo fallos que se 
inclinaron por la postura contraria '%. 


Si bien la discusión ha perdido actualidad, nos parece que la única interpreta- 
ción que resultaba compatible con la sistemática del Cód. Penal —en particular, 
con las reglas sobre libertad condicional— y el resto de la legislación penal, era la 
que sostenía el límite de 25 años, entendiéndose al art. 227 ter como una excepción 
que facultaba —solamente en los casos puntuales allí indicados— a exceder dicho 
monto. 


(97) Op. cit., ps. 99/100. 

(98) Op. cit., p. 1184, 

(99) De BenebrTTi y MICHELLI, ps. 762/763. 

(100) De BexebrrT1 y MicHELLt, p. 764. Cfr. comentario al art. 210 bis del Cód. Penal. 

(101) Op. cit., p. 966, con cita del interesante análisis crítico que efectuó Lancevin en el ar- 
tículo citado al comienzo del Capítulo. 

(102) De La Rúa, op. cit., p. 139. 

(103) CNCasación Penal, sala III, “Manfredi, Luis A.”, causa n* 3182, rta. 2001/08/08; sala I, 
“Navarro, Víctor”, causa n* 4185, rta. 2002/11/14, y “Pino Torres, Johan A.”, causa n* 4734, rta. 
2003/05/13; y sala IV, “Salvador, José A.”, causa n* 3643, rta. 2003/06/02. 

(104) CNCasación Penal, sala 11, “Franco, Hugo N. s/rec. de casación”, Reg. n* 5152, causa 
n* 3863, rta. 2002/09/18. 


Ant228: EODIGO- TENA!” + > 


Art. 228. — Se impondrá prisión de seis meses a dos años al que ejecu- 
tare o mandare ejecutar decretos de los concilios, bulas, breves y rescriptos 
del Papa que, para su cumplimiento, necesiten del pase del gobierno, sin 
haberlo obtenido; y de uno a seis años de la misma pena, al que los ejecuta- 
re o mandare ejecutar, a pesar de haber sido denegado dicho pase. 


1. VIGENCIA DE LA DISPOSICIÓN 


La materia a la que se refiere el artículo se encuentra reglamentada por el con- 
cordato con la Santa Sede celebrado durante el gobierno de Frondizi (07/10/1966), el 
que además de haber sido considerado inconstitucional por parte de la doctrina 1%, 
modificó de tal manera el “status” precedente que había tornado prácticamente inapli- 
cable este precepto ?*%, A ello se ha sumado que el texto actual de la Constitución 
Nacional, en los arts, 75, inc. 22 y 99, inc. 11, ya no contempla —como hacía el viejo 
art. 86, inc. 9%— la atribución del presidente de la Nación de “conceder el pase o rete- 
ner” las disposiciones pontificias mencionadas en el texto legal. Por ello, se ha afir- 
mado que este artículo no es aplicable, al no existir la institución —exequátur— que 
es su presupuesto |%, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El delito podría ser cometido por cualquier persona, aunque 
debe tratarse de alguien que, por sus funciones, se encuentre en posición de realizar 
las acciones típicas. 


b) Acción típica: Consiste en ejecutar o mandar ejecutar las disposiciones de la 
Santa Sede a que alude el texto. 


c) Elemento normativo: Debe tratarse de decretos de los concilios, bulas, breves 
y rescriptos del Papa, que requieran el pase del gobierno, y que además no lo hayan 
obtenido, o se les haya denegado (hipótesis ésta prevista como agravante). 


Tipo subjetivo 


La figura requiere dolo, y resulta compatible con el dolo eventual. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito quedaría consumado con la ejecución de la disposición de la Santa Sede, 
o —en su caso— con el mandato de ejecución, sea éste obedecido o no. La tentativa 
es admisible. 


(105) MOLINARIO, OP. Cit., p. 272. 
(106) Cfr. Núxez, “Tratado...”, ps. 320/321. 
(107) MoLINARIO, OP. cit., p. 272. 
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CAPITULO IU 


Sedición 


Art. 229. — Serán reprimidos con prisión de uno a seis años, los que, sin 
rebelarse contra el gobierno nacional, armaren una provincia contra otra, 
se alzaren en armas para cambiar la Constitución local, deponer alguno de 
los poderes públicos de una provincia o territorio federal, arrancarle algu- 
na medida o concesión o impedir, aunque sea temporalmente, el libre ejer- 
cicio de sus facultades legales o su formación o renovación en los términos 
y formas establecidos en la ley. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN 
JURÍDICO PROTEGIDO 


Es el orden institucional provincial, abarcando tanto el que se establece en las 
relaciones interprovinciales como el interno de cada provincia '%, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 


La figura es similar al tipo de rebelión —art. 226—; la diferencia reside en que la 
sedición también contempla —además del alzamiento en armas— la acción de “ar- 
mar una provincia contra otra”. 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Al igual que en el delito de rebelión, cualquiera puede ser autor, 
pero el tipo reclama pluralidad de agentes (“los que...”), resultando aplicables los 
comentarios efectuados al art. 226 en torno de esta cuestión. 


b) Acción típica: Se contemplan dos distintas: armar una provincia contra otra; y 
alzarse en armas (para lograr, dentro del ámbito de una provincia, cualquiera de las 
finalidades que caracterizan —en el orden nacional— al delito de rebelión). 


Armamiento de una provincia contra otra: Señala la doctrina que se trata de una 
expresión metafórica, que requiere la producción de hostilidades de hecho *%%, Creus 
destaca que interpretando y completando el tipo con las disposiciones constitucio- 
nales no bastaría el pertrechamiento militar, siendo menester las hostilidades de he- 
cho de una provincia contra otra (cfr. art. 127, CN), con invasión (art. 6% CN) o sin 
ella 21, 


Alzamiento en armas: Remitimos aquí a las consideraciones hechas respecto del 
delito de rebelión. Cabe recordar que este alzamiento no debe extenderse al orden 
nacional, y no debe importar hostilidades de una provincia contra otra en cuanto 
entidades políticas —lo que nos desplazaría a la acción comentada en el apartado 
anterior—. 


(108) Creus aclara que cuando el objeto de ataque sea el orden institucional de la Nación, 
se tratará de una rebelión (op. cit., p. 195). 

(109) SoLer, op. cit., p. 102; FONTÁN BaLESTRA, Op, Cil., p. 121. 

(110) Op. cit., ps.195/196. 
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Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, que en la hipótesis de alzamiento en armas, requiere un ele- 
mento subjetivo distinto del dolo, constituido por alguna de las finalidades siguien- 
tes (todas similares a las ya analizadas al comentar el art. 226): cambiar la Constitu- 
ción local, deponer alguno de los poderes públicos de una provincia o territorio fede- 
ral, arrancarle a éstos alguna medida o concesión, impedir el libre ejercicio de sus 
facultades legales, o impedir su formación o renovación en los términos y formas 
legales 21, 


En cuanto a la acción de armar una provincia contra otra, señala Donna que no 
admite el dolo eventual !??, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


En la hipótesis de alzamiento en armas, dado que se reproduce la acción des- 
cripta en el art. 226 —con la salvedad de que aquí está dirigida contra un gobierno 
provincial—, remitimos a los comentarios a dicha disposición. 


En cuanto al armamiento de una provincia contra otra, el delito se consuma al 
concretarse las hostilidades de hecho, resultando factible la tentativa. 


Art. 230. — Serán reprimidos con prisión de uno a cuatro años: 


1% Los individuos de una fuerza armada o reunión de personas, que se 
atribuyeren los derechos del pueblo y peticionaren anombre de éste (art. 22 
de la Constitución Nacional); 


2” Los que se alzaren públicamente para impedir la ejecución de las le- 
yes nacionales o provinciales o de las resoluciones de los funcionarios pú- 
blicos nacionales o provinciales, cuando el hecho no constituya delito más 
severamente penado por este Código. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Estas formas de sedición, también denominadas “motín” 113, si bien no atacan 
directamente la estructura de los poderes constitucionalmente constituidos, quie- 
bran el orden institucional al deformar los canales de petición, desconociendo el sis- 
tema representativo u oponiéndose a la ejecución de las leyes o resoluciones legíti- 
mamente sancionadas por los poderes públicos, comprendiendo tanto la esfera na- 
cional como la provincial **1, 


(111) Señala Creus que hay autores que requieren que la acción persiga alguna de esas fina- 
lidades también en la hipótesis de armamiento de una provincia contra otra (op. cit., p. 196). 

(112) Op. cit., p. 661. 

(113) Nuxez, “Tratado...”, p. 325; SoLra, Op. cit., p. 103; Creus, op. cit., p. 197; Doxxa, Op. cit., 
p. 662. 

(114) Creus, op. cit., p. 197. 
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2. ATRIBUCIÓN INDEBIDA DE LOS DERECHOS DEL PUEBLO O PETICIÓN 
SEDICIOSA (INC. 19) 


Este delito importa la violación del orden constitucional en cuanto supone la sub- 
versión del sistema representativo de gobierno, ya que en una democracia indirecta 
el pueblo gobierna por medio de sus representantes ?!, 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El delito reclama pluralidad de agentes. Pueden ser autores: 1) 
los integrantes de una fuerza armada, incluyéndose todo cuerpo militarizado, y tam- 
bién —según parte de la doctrina— los civiles armados !!'; o 2) los que componen la 
“reunión de personas” (que debe ser un grupo con entidad para levantarse con la 
efectividad requerida). Señala Creus que interviene en el motín tanto quien integra el 
grupo que actúa físicamente en el levantamiento, como quien lo dirige a distancia 
(p. ej., por comunicación radial) !*”. Cabe aclarar que el texto del Cód. Penal difiere 
del de la Constitución Nacional, pues ésta se refiere a “toda fuerza armada o reunión 
de personas”, y aquél a “los individuos” de una fuerza armada o reunión de perso- 
nas?!B, 


b) Acción típica: Se trata de una conducta compuesta: atribuirse los derechos del 
pueblo y peticionar a nombre de éste. La doctrina señala que parece indispensable 
un alzamiento colectivo, aunque en este inciso no aparece expresamente requeri- 
do *!%, ya que no se pune la simple petición, sino la que se hace con cierto grado de 
imposición, fundado en la calidad o naturaleza del grupo que pide (sólo así puede 
amenazar el orden institucional). Creus destaca que no operaría el tipo si no se diera 
una eventual dificultad en mantener el orden (por la exigúidad del grupo o la calidad 
de los elementos de que dispone), y que —confonme al sentido del art. 22, Constitu- 
ción Nacional— la acción debe ser un abuso del derecho de peticionar y del derecho 
de reunión !2%, La doctrina ha desechado que los denominados "cacerolazos” acaeci- 
dos a fines del año 2001 pudieran constituir este delito !?, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso. La diferencia entre este delito y los de rebelión o 
sedición radica en que aquí el autor no pretende cambiar la Constitución Nacional, 
ni deponer alguna autoridad, ni impedir genéricamente el ejercicio de ésta, ni la for- 
mación o renovación de los poderes, sino la ejecución de una medida concreta +, 
Por otra parte, no interesa el objeto de la petición, careciendo de relevancia la legiti- 


(115) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 122. 

(116) Motixarro, Op. Cit., p. 277. 

(117) Op. cit., p. 199. 

(118) Opina Fontán BaLEsTRA que este cambio es correcto porque señala la responsabilidad 
individual (op. cit., p. 122). 

(119) Creus, op. cit., p. 198; Fontán BaLestra, Op. cit., p. 122. SoLer aclara que si bien ambos 
incisos tienen en común el alzamiento colectivo, la petición del inc. 12 debe presentarse con los 
caracteres de una coacción latente, o asumir la forma de una imposición velada (op. cit., p. 104). 

(120) Op. cit., p. 198. 

(21) Biparr Campos, Op. Cit., p. 1224. 

(122) SoLer, Op. cit., p. 105. 
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midad o ilegitimidad de lo que se exige !%. Destaca Donna que sólo se admite el dolo 
directo 121, 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma con la petición (los actos preparatorios constituyen conspiración). 
La tentativa no es posible 12, 


3. ALZAMIENTO PÚBLICO O MOTÍN (INC, 29) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor puede ser cualquiera, mientras integre un grupo con po- 
sibilidades de coaccionar a la autoridad; es decir que también aquí se requiere la 
intervención de muchas personas, aunque su número no viene determinado por la 
ley 12, 


b) Acción típica: Es alzarse públicamente, aunque no se exige que el alzamiento 
sea armado, lo que diferencia esta figura de la rebelión (art. 226) y la sedi- 
ción (art. 229) 12”, 


c) Referencia de modo: Se requiere que el alzamiento sea público, Según la doc- 
trina, el grupo o multitud está públicamente alzado —en los términos de este inci- 
so— cuando sus componentes se han levantado en forma ostensible contra una ley o 
resolución !?, 


Tipo subjetivo 


El delito es doloso, y —según la doctrina— sólo acepta dolo directo *?*, 


El propósito de impedir la ejecución de las leyes u órdenes constituye un ele- 
mento subjetivo distinto del dolo. Esta finalidad plantea la necesaria existencia de 
una ley en curso de aplicación o de inminente aplicación, o una orden en ejecución o 
de inminente ejecución. Si la actividad se dirige a impedir que prospere un proyecto 
de ley o que un funcionario imparta una orden, en todo caso podrá constituir atenta- 
do ala autoridad 1%, 


Al respecto, la Corte Suprema ha dicho que configura este delito el hecho de al- 
zarse públicamente para impedir la libre celebración de elecciones nacionales, o im- 
pedir que las autoridades nacionales apoyen el cumplimiento de resoluciones judi- 
ciales 131, 


(123) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 123; Múxez, “Tratado...”, p. 328. 

(124) Op. cit., p. 665. 

(125) Donxa, Op. cit., p. 665. 

(126) Núrez, “Tratado...”, p. 325. 

(127) Nuxez, “Tratado...”, p. 326. 

(128) Nukez, “Tratado...” p. 328. 

(129) Doxxa, op. cit., p. 666. 

(130) Creus, op. cit., p. 200. 

(131) Fallos: 59:393 y 6:227, ambos citados por Níxez, “Tratado...”, ps. 328/329, nota 156. 
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3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con el alzamiento público, no siendo necesario que se con- 
siga la finalidad que acompaña al dolo (impedir efectivamente la ejecución de leyes o 
resoluciones). No parece admisible la tentativa. 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


El inc. 19 importa una suerte de atentado a la autoridad, y el inc. 2” una suerte de 
resistencia **?, aunque estos delitos contra la administración pública se ven —obvia- 
mente— desplazados por las figuras específicas aquí estudiadas. 


Por otra parte, si el alzamiento público es armado solamente será aplicable este 
artículo cuando la oposición a la ley u órdenes no esté inspirada en alguna de las 
finalidades propias de la rebelión o sedición, pues en estos casos correspondería apli- 
car los arts. 226 0 229. 


Finalmente, cabe destacar que el inc. 2% contiene una cláusula residual a favor de 
la aplicación de figuras más severamente penadas. 


CAPITULO II 


Disposiciones comunes a los capítulos precedentes 


Entiende la doctrina que a pesar de la denominación del Capítulo, sus previsio- 
nes sólo alcanzan a los delitos de rebelión y sedición %%, y no a los que no importan 
alzamientos rebeldes o sediciosos, como los de los arts. 227 y 228. 


e... 


Art. 231.— Luego que se manifieste la rebelión o sedición, la autoridad 
nacional más próxima intimará hasta dos veces alos sublevados queinme- 
diatamente se disuelvan o retiren, dejando pasar entre una y otra intima- 
ción el tiempo necesario para ello. 


Silos sublevados no se retiraren inmediatamente después de la segun- 
da intimación, la autoridad hará uso de la fuerza para disolverlos. 


No serán necesarias, respectivamente, la primera y segunda intimación, 
desde que los sublevados hicieren uso de las armas. 


(132) Ver art. 237 y ss. del Cód. Penal 

(133) FonTÁn BALESTRA, OP. Cil., p. 127. Recuérdese que Núxrz, CrEUS y Soler denominan “mo- 
tín” alas figuras de sedición previstas en el art. 230, las que también serían alcanzadas por estas 
disposiciones comunes. 
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1, ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


Aunque parece tratarse de una cuestión procesal, este artículo y el siguiente con- 
forman una normativa unificada, consagrando, según los casos, una excusa absolu- 
toria o una disminución de pena 9*, 


2. EL PROCEDIMIENTO A SEGUIR 


La ley establece cómo proceder cuando se ha manifestado una rebelión o sedi- 
ción (sin que los sublevados hayan hecho uso de las armas): manda practicar hasta 
dos intimaciones para que los sublevados se disuelvan. 


Si bien el texto menciona la “autoridad nacional”, se ha señalado que también 
quedan comprendidas las autoridades provinciales para los casos de sedición 1%; de 
modo que, como sostiene Creus, la autoridad aludida es la que está encargada del 
orden público, sea federal o provincial (no lo sería, p. ej., un rector universitario) !%*, 


La jurisprudencia ha entendido que no existe una forma especial para la realiza- 
ción de las intimaciones, dejándose cierto grado de elasticidad para que la autoridad 
seleccione el método que considere más adecuado '9”, 


La disposición ha sido objeto de críticas, porque no fija sanción para la autoridad 
que proceda sin hacer las intimaciones '*%, 


3. REQUISITO PARA QUE PROCEDAN LAS INTIMACIONES 


Se exige que los autores no hayan hecho funcionar armas 1%, 


Art. 232. — En caso de disolverse el tumulto sin haber causado otro mal 
que la perturbación momentánea del orden, sólo serán enjuiciados los pro- 
motores o directores, a quienes se reprimirá con la mitad de la pena seña- 
lada para el delito. 


1. CARÁCTER DE LA DISPOSICIÓN 


Se contempla una disminución de pena para los promotores y directores, y para 
el resto de los componentes de la reunión se estatuye una verdadera excusa absolu- 
toria. 


El requisito para ello es que el tumulto se disuelva sin más resultado que la per- 
turbación del orden y sin que los rebeldes o sediciosos hayan hecho uso de las armas. 
Es decir que no bastan los retiros individuales de algunos componentes, ni la disolu- 


(134) Creus, op. cit. p. 202. 

(135) MoLixarto, Op. cit., p. 286. 

(136) Op. cit., p. 204. 

(137) CNFed. Crim y Correc., sala I, “Calzada. Oscar Hugo”, causa N* 20.518, BJ, 1988-2, 84. 

(138) Para Fontán BaLesrra, ello constituiría un acto de abuso de autoridad (op. cit., p. 132). 

(139) Al respecto, Creus aclara —citando a Laje Axvvwi— que la sola exbibición de armas no 
constituye usarlas (op. cit., p. 203). 
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ción del grupo en un lugar para trasladar el tumulto a otro !*. Fontán Balestra opina 
que debe tratarse de hechos inequívocos de desistimiento, porque si no el suceso 
podría encuadrar dentro de la figura contemplada en el art. 233 del Cód. Penal 
—conspiración para la rebelión o sedición, descubierta antes de ponerse en ejecu- 
ción— $1, 


Los “otros males” que excederían el mero desorden, podrían estar dados por la 
comisión de otros delitos (contra las personas, la propiedad, etc.), o porque se hayan 
conseguido las finalidades propuestas (p. ej.. apoderarse del gobierno provincial), o 
producido entorpecimientos o impedimentos en el normal desarrollo de las funcio- 
nes de la autoridad pública 1%, 


2. SUJETOS ALCANZADOS 


Se puede distinguir entre: 


a) Los beneficiados con penalidades atenuadas: El promotor es quien inspira o 
adoctrina el alzamiento, quien crea o forma el grupo y provee los instrumentos nece- 
sarios o útiles para el alzamiento. El director es quien planea o conduce el levanta- 
miento, quien manda o dispone sobre el alzamiento, su realización, oportunidad y 
procedimientos, es el que suministra planes o imparte instrucciones para su consu- 
mación, aunque no posea directamente mando sobre la totalidad o parte del gru- 
po'%. No deben ser incluidos otros partícipes, como —por ejemplo— el instigador 
que sólo aconseja a un sujeto para que concurra al alzamiento, pero que no seinvolu- 
cra en el mismo *%%, 


La Cámara Federal de la Capital Federal ha resuelto que el simple hecho de co- 
mandar un grupo armado a fin de lograr un objetivo particular dentro del conjunto 
más dilatado de la rebelión, pone en evidencia a un ejecutor de más categoría que los 
simples soldados, pero no basta para ser considerado promotor o director del movi- 
miento mismo '%, 


Fontán Balestra opina que quienes han actuado como promotores en la prepara- 
ción del alzamiento, pero no intervienen en el momento de la acción, quedan inclui- 
dos en la norma, porque el beneficio resulta del desistimiento conjunto **. Por su 
parte, Soler señala que en virtud de la relación consuntiva que media entre la conspi.- 
ración y el alzamiento (los actos de conspiración, si se produce el alzamiento, son 
actos de participación en él), los ausentes en la acción no serán punibles, ya que la 
excusa no proviene del desistimiento individual, sino del hecho objetivo de disolu- 
ción del tumulto 1, 


b) Los beneficiarios de la excusa absolutoria: Al disponerse que sólo serán enjui- 
ciados los promotores o directores, se ha establecido que los simples ejecutores del 


(140) Núsez, “Tratado...”, p. 334. 

(141) Op. cit., p. 130, 

(142) Creus, op. cit., p. 203. En sentido similar, Foxrán BaLesTRa, Op. Cit., p. 132 y SOLER, Op. 
cit., p. 112. 

(143) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 133; Creus, op. cit., p. 205. 

(144) En cse sentido se expidió la Cámara Federal de Tucumán en una sentencia de 1956, 
en la que sostuvo que la mera instigación no basta para determinar a los promotores o directo- 
res de una conspiración (La Ley, 84-483). 

(145) La Ley, 106-434. 

(146) Op. cit., p. 133. 

(147) Op. cit., p. 109. 


tumulto disuelto no pueden ser enjuiciados, lo que constituye un modo elíptico de 
consagrar esta excusa absolutoria 11%, 


3. SI La AUTORIDAD DISUELVE EL TUMULTO SIN 
PRACTICAR LAS INTIMACIONES 


Tanto Creus como Fontán Balestra sostienen que, en ese caso, las atenuantes y la 
excusa operarían de todos modos. El último de esos autores señala que el procedi- 
miento del art. 231 está establecido en beneficio de los sublevados, por lo cual su 
incumplimiento por la autoridad no se podría computar en contra de aquéllos (de 
admitirse lo contrario, bastaría hacer uso de la fuerza para disolver la rebelión o sedi- 
ción, sin las intimaciones, para privar —de facto— del beneficio acordado por la 
ley) !1?. Como señala acertadamente Soler, la impunidad proviene de la disolución 
sin resistencia colectiva, sea cual fuere la razón que la determina !**. 


4. RELACIÓN CON EL ART. 43 DEL CÓDIGO PENAL 


Fontán Balestra señala que estas disposiciones constituyen una excepción al prin- 
cipio general del art. 43 del Cód. Penal, en que el autor se exime de pena cuando el 
hecho desistido no ha pasado de la etapa de la tentativa, pues en las hipótesis de los 
arts. 231 y 232 ya se ha producido el alzamiento, con lo cual los delitos de rebelión y/o 
sedición quedaron consumados (véase que el art. comienza diciendo “luego que se 
manifieste la rebelión o la sedición”) '*!. Soler agrega que mientras el desistimiento 
consiste en un acto psíquico individual, los artículos que comentamos se refieren a 
una forma colectiva de abandono de la empresa, semejante a un arrepentimiento 192, 


/ 


Art. 233. — El que tomare parte como promotor o director, en una cons- 
piración de dos o más personas para cometer los delitos de rebelión o sedi.- 
ción, será reprimido, si la conspiración fuere descubierta antes de ponerse 
en ejecución, con la cuarta parte de la pena correspondiente al delito que 
se trataba de perpetrar. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 


La figura incrimina —de modo autónomo— verdaderos actos preparatorios de 
los delitos de rebelión o sedición '%*, 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autores sólo pueden ser los promotores o directores de la cons- 
piración (los simples partícipes de ésta quedan impunes). Se requiere la interven- 


(148) Creus, Op. CIt., p. 205. 

(149) Crrus, op. cit, p. 204: Fontán Batestrs, Op. ciL, p. 130. 
(150) Op. cit., p. 112. 

(151) Op. cit., ps. 129/130. 

(152) Op. cit., p. 108. 

(153) SoLer, op. cit., p. 113. 
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ción de dos o más personas en la conspiración, pero no es necesario que esta plurali- 
dad sea de directores o promotores. 


b) Acción típica: Consiste en tomar parte en una conspiración como promotor o 
director. Al respecto, cabe remitirse a los comentarios efectuados al art. 216. La Corte 
Suprema ha entendido que pactar una asociación, procurarse armas, preparar seña- 
les para reconocerse, y redactar manifiestos y proclamas, constituyen actos prepara- 
torios que bastan para proceder criminalmente contra sus autores 1%, 


Tipo subjetivo 


Además del dolo de conspirar, que ha de ser directo *%, aparece aquí un elemen- 
to subjetivo distinto del dolo: el propósito de los conspiradores de cometer el delito 
de rebelión o sedición. 


2. EXIGENCIA DE QUE LA CONSPIRACIÓN SEA DESCUBIERTA 


Al respecto, cabe remitirse a los comentarios efectuados en el art. 216. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El hecho se consuma con sólo conspirar, pero la figura se aplica en tanto no se 
haya llegado al comienzo de ejecución de los delitos de rebelión o sedición pues, en 
tal caso, quedaría desplazada por la tentativa de éstos *%*, 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) La pena: La escala penal aplicable se establece mediante la reducción, a una 
cuarta parte, tanto del mínimo como del máximo de la escala correspondiente al de- 
lito consumado !””. 


b) Similitud con el art. 216: La figura se asemeja a la contemplada en el art. 216 
del Cód. Penal —conspiración para la traición—, pero difiere en que: a) no sanciona a 
todos los participantes en la conspiración sino sólo a los promotores y directores; b) 
las finalidades son distintas; y c) no es admisible la delación como excusa !**, 


l 


Art. 234. — El que sedujere tropas o usurpare el mando de ellas, de un 
buque de guerra, de una plaza fuerte o de un puesto de guardia o retuviere 
ilegalmente un mando político o militar para cometer una rebelión o una 
sedición, será reprimido con la mitad de la pena correspondiente al delito 
que trataba de perpetrar. 


Si llegare a tener efecto la rebelión o la sedición, la pena será la estable- 
cida para los autores de la rebelión o de la sedición en los casos respectivos. 


(154) CS, Fallos: 17:402 y 21:598. 
(155) Donxa, op. cit., p. 675. 

(156) FoNTÁN BaLEsTRA, OP. Cit., p. 136. 
(157) Nuúrez, "Tratado...”, p. 338. 
(158) SoLer, Op. cit., p. 113. 
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1. ESTRUCTURA TÍPICA 


Aquí también se incriminan —en forma autónoma— actos preparatorios orienta- 
dos ala comisión de los delitos de rebelión y sedición, ya que se describen situaciones 
en las que se tiende a que el alzamiento colectivo pueda tener lugar 1%, 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor puede ser cualquiera, e incluso puede tratarse de un solo 
sujeto, a diferencia de la conspiración que requiere dos o más personas. 


b) Acción típica: Las acciones típicas, unidas por un mismo elemento subjetivo, 
son tres: 


—“Seduce tropas” el que las convence —no bastaría una simple proposición—, 
pero parece difícil determinar qué punto debe haber alcanzado el acto de conven- 
cimiento: según una parte de la doctrina, bastarían las arengas y conversaciones |*, 
aunque parece más convincente la postura que requiere que se haya efectivamente 
llegado a convencer a las tropas, ya que no se pena “tratar de seducir” 1%, Tropa 
es el conjunto de individuos con estado militar (deben ser —al menos— cinco, se- 
gún e] CJM) o policial. No bastaría seducir al jefe del regimiento para que actúe 
con él, pero no se exige que la tropa sea seducida en conjunto (se admite la se- 
ducción individual de sus componentes) '“*. Soler sostiene que éste es un caso de 
conspiración calificada para el seductor, que —además— puede ser tenido por pro- 
motor y, como el hecho es más grave, la pena es mayor que la del art. 233 del Cód. 
Penal 163, 


—“Usurpa el mando” de las tropas, de un buque de guerra, de una plaza fuer- 
te o de un puesto de guardia, quien lo ejerce ilegítimamente, desplazando a quien 
lo ejercía u ocupando un cargo vacante !*!, No bastaría invocar el mando, ya que 
la figura requiere asumirlo, aunque no se ejerzan los poderes que le son inheren- 
tes*', El buque de guerra es todo navío o barco de uso militar, mientras que por 
plazas fuertes o puestos de guardia se entienden los que están ocupados militar- 
mente. El medio utilizado por el usurpador es indiferente (fuerza, fraude, etc.). 
Cabe destacar que usurpar el mando de una aeronave o un vehículo de guerra, si 
no implica ejecutar otras conductas previstas en este Título, no encuadraría en la 
figura 196, 


—“Retiene ilegítimamente el mando” quien habiéndolo ejercido y cesado en él 
sigue ejerciéndolo sin solución de continuidad. El mando retenido puede ser político 
o militar 1%”. 


(159) Sotrr, Op. cit., p. 113. 

(160) SoLer, op. cit., p. 114. 

(161) Nuszez, “Tratado...”, p. 340; de la misma opinión es Creus, Op. cit., ps. 208/209. 

(162) Creus, Op. cit., p. 209. 

(163) Op. cit., p. 114. 

(164) FonTáx BaLEsTRA Sostiene que esta hipótesis es poco probable, porque es difícil imagi- 
nar que un civil asuma el mando directo de fuerzas militares (op. cit., p. 138); pero SoLer no 
comparte esta opinión, y da el ejemplo de un militar retirado que se valga de su predicamento 
sobre la oficialidad subalterna (op. cit., p. 115). 

(165) Núsez, “Manual...” p. 411. 

(166) Cktus, op. cit., p. 208. 

(167) Creus, op. cit., ps. 209/210. 


757 — Delitos CONTRA Los PODFREs PUBLICOS Y EL ORDEN CONSTIT..— Art.235 


Tipo subjetivo 


Además del dolo —que deberá ser directo !%—, la figura requiere un elemento 
subjetivo distinto de aquél, constituido por el propósito de cometer una rebelión o 
sedición (se trata de lo que la doctrina denomina un delito incompleto en varios ac- 
tos). 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con el logro de la seducción de la tropa, la usurpación o la 
retención del mando; y admite la tentativa, aunque Creus aclara que ésta sólo se dará 
en los casos en que no sea aplicable el tipo de conspiración !*”, 


3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Este delito desplaza todos los que importan también usurpación de autoridad y 
que el agente debe cometer para usurpar o retener el mando!”"; pero queda consu- 
mido por el comienzo de ejecución de cualquiera de los delitos perseguidos. 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) La pena: La escala penal aplicable se establece mediante la reducción, a la 
mitad, tanto del mínimo como del máximo de la escala que correspondería para el 
delito consumado '”!, 


b) Alcances del último párrafo: El apartado final establece una relación de con- 
sunción con respecto a los actos ulteriores de rebelión o sedición !”?, fijando así el 
carácter de este delito como una infracción preparatoria que queda consumida por 
el delito mayor 173, 


Art. 235.— Los funcionarios públicos que hubieren promovido o eje- 
cutado alguno de los delitos previstos en este Título, sufrirán además inha- 
bilitación especial por un tiempo doble del de la condena. 


Los funcionarios que no hubieren resistido una rebelión o sedición por 
todos los medios a su alcance, sufrirán inhabilitación especial de uno a seis 
años. 


Auméntase al doble el máximo de la pena establecida para los delitos 
previstos en este Título para los jefes y agentes de la fuerza pública que in- 
curran en ellos usando u ostentando las armas y demás materiales ofensi- 
vos que se les hayan confiado en tal calidad. 


(168) Donna, Op. cit., p. 678. 
(169) Op. cit., p. 211. 

(170) Creus, op. cit., p. 210 

(171) Núsez, “Tratado...”, p. 342. 
(172) Núsez, “Tratado,..”, p. 342. 
(173) SoLeR, op. Cit., p. 115. 
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1. AGRAVANTE GENÉRICA PARA FUNCIONARIOS PÚBLICOS (PÁRRAFO 19) 


Respecto de los alcances del concepto de funcionario público, cabe remitirse a 
los comentarios hechos al art. 77 del Cód. Penal. Esta disposición sanciona con pena 
conjunta de inhabilitación especial y temporal a los que hubieren ejecutado o pro- 
movido alguno de los delitos del título, de modo que otras formas de participación 
distintas no acarrean la inhabilitación complementaria !”*. Se entiende que la razón 
de ser de la agravante radica en que el delito del funcionario importa quebrantar un 
deber más. 


2. LA INFRACCIÓN AL DEBER DE RESISTENCIA DE LOS 
FUNCIONARIOS PÚBLICOS (2% PÁRRAFO) 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 


Aquí se tipifica un delito omisivo, mediante el cual —además del bien jurídico 
general del Título— se afecta el deber del funcionario de defender la República 13. 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El autor debe ser un funcionario, pero no cualquiera sino aquel 
que tiene el deber de resistir (p. ej., integrante de las fuerzas públicas) !?*, 


b) Situación típica: El tipo requiere la existencia de un alzamiento actual, consti- 
tutivo de una rebelión o sedición; pero no se pune aquí la omisión de desbaratar los 
actos preparatorios de alguna de esas ilicitudes !””. 


c) Omisión: Está descripta como no resistir y dado que —según el texto legal — la 
resistencia ha de efectuarse “por todos los medios” al alcance del autor, se ha enten- 
dido que resulta típica la resistencia insuficiente 178, Cabe destacar que debe tratarse 
de una simple omisión, y no de una complicidad por abstención !”?, ya que si el autor 
omite resistirse como un modo de contribuir al alzamiento correspondería aplicar 
las reglas generales de la participación en la rebelión o sedición, y —en su caso— los 
párrafos 12 y/o 3% de este mismo artículo. 


d) Posibilidad de realizar la conducta debida: La existencia de esta omisión de- 
pende, como en todos los tipos omisivos, de las posibilidades del funcionario de opo- 
nerse al alzamiento, en la situación concreta. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso. Destaca Creus que el dolo requiere el conocimiento 
de la vigencia del deber de resistir y de la disposición de los medios para hacerlo, y la 
voluntad de omitir la resistencia 19%, Parece admisible el dolo eventual. 


(174) Nusez, “Tratado...”, p. 345. 

(175) Doxxa, op. cit., p. 681. 

(176) Creus, op. cit., p. 212; Núsxez, “Tratado...”, p. 343. MoLixario incluye también aquellos 
funcionarios que tengan la posibilidad de resistir ¿op. cit., p. 283). FoxTAN BaLesTRA señala que el 
deber de resistencia sólo es exigible al funcionario en cuanto el alzamiento se dirige contra la 
función que específicamente le compete (op. cit.. p.14D. 

(177) Creus, op. cit., p. 212. 

(178) Creus, op. cit., p. 212. 

(179) SoLER, Op. Cit., p. 117; Fontán Ba: EsTRa, Op. Cil. p. 142. 

(180) Op. cit., p. 213. 
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2.2. ANTIJURIDICIDAD 


Señala Creus que puede aparecer justificada la omisión por estado de necesidad, 
en virtud de los perjuicios que podría ocasionar la resistencia !8!, 


2.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Sostienen Breglia Arias y Gauna que esta disposición se superpone con la del art. 227 
bis, y que "va a resultar prácticamente imposible aplicar la norma nueva, ya que el 
art. 235, por relación de especialidad (concurso aparente), será el de elección”, con lo 
que—según dichos autores—“se frustraría la intención de previsión más severa de estas 
conductas por la ley 23.077, pues el art. 235 tiene pena notablemente menor” !*2, 


3. ALCANCES DE LA AGRAVANTE DEL PÁRRAFO 30 


Se aumenta la pena —al doble— para algunos funcionarios que incurran en estos 
delitos empleando las armas que les fueron confiadas en tal calidad. Se requiere que el 
funcionario sea autor o partícipe (arts. 45 y 46, Cód. Penal). La agravante se justifica 
porque el pueblo dio el poder y los medios, y el agente los usa en su contra 183, yes com- 
patible solamente conlos delitos queimplican alzamiento en armas o que pueden rea- 
lizarse por ese medio, pero no con aquellos cuya acción típica no admite esa especie de 
alzamiento, como los descriptos en los arts. 227, 228 y 233 del Cód. Penal. 


En torno del empleo de las armas y los materiales ofensivos, se señala que, pese a 
la redacción del texto, no se requiere el uso u ostentación conjunta de ambas cosas, y 
que no bastaría su mera portación !%, 


3.1. SUJETOS ALCANZADOS 


Son los jefes (que tienen mando) y agentes (integrantes sin mando) de la fuerza 
pública (cuerpos militares o militarizados, nacionales o provinciales). Se agrega a la 
agravante anterior. La Cámara Nacional de Casación Penal ha considerado aplicable 
esta agravante a los militares protagonistas de los hechos acaecidos el 3/12/90, que 
procuraron arrancar una concesión al Poder Ejecutivo Nacional —el reemplazo de la 
cúpula castrense— utilizando u ostentando armas 18%, 


3.2. INCIDENCIA RESPECTO DE LAS ESCALAS PARA EL CONCURSO REAL 


Dado que esta disposición autoriza a aumentar cualquier escala penal del 
título X, generó —hasta que la ley 25.928 modificó el art. 55— consecuencias simila- 
res a las comentadas respecto del art. 227 ter Cód. Penal 19, 


« 


(181) Op. cit., ps. 212/213. 

(182) Op. cit., p. 838. 

(183) Donna, op. cit., p. 683. 

(184) Núsez, “Tratado...”, p. 346. 

(185) CNCasación Penal, sala IV, “Segovia, Miguel Angel y otros s/rec. art. 445 bis CJM”, reg. 
No 147, causa N0 43, rta. 1994/06/17. Cabe aclarar que la Cámara Federal descartó la aplicación 
de esta agravante, al distinguir —haciendo una interpretación de los alcances de la ley 13.945 
(que fue la que introdujo este párralo)— entre "fuerzas públicas” y “fuerzas armadas”, CNFed. 
Crim. y Correc., €. 1197, “Baraldini, Luis E. y otros”, rta. 1991/12/04. 

(186) Alrespecto, resulta interesante recordar las dudas que ha planteado LAnGEviN en tor- 
no de la vigencia de este párralo, en el artículo citado al comienzo del Capítulo. 


Art. 236 Cobico Penal 760 


Art. 236. — Cuando al ejecutar los delitos previstos en este Título el 
culpable cometiere algún otro, se observarán las reglas establecidas para el 
concurso de hechos punibles. 


1. ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


Parece ser una disposición innecesaria, pero Creus sostiene que el texto plantea 
a la doctrina la necesidad de encontrarle una razón de ser, y concluye que la ley ha 
pretendido asegurar la aplicación de las reglas del concurso, que podrían ser recha- 
zadas dado-el carácter de algunos de los delitos, que importan el desarrollo de proce- 
dimientos que en sí pueden constituir delitos tipificados de modo autónomo (como 
lesiones, daños, etc.) !*”, Soler y Fontán Balestra opinan que su única finalidad sería 
la de señalar que no se aplican las reglas del concurso cuando se trata de hechos 
previstos en este mismo Título **8, 


2. CONCLUSIONES JURISPRUDENCIALES 


La Cámara Federal de San Martín ha entendido que esta disposición es una re- 
afirmación de los principios generales de los arts. 54 y 55 19%, 


En cuanto a la conexión con otros delitos, la Cámara Federal de La Plata ha dicho, 
en 1940, que “son conexos de los delitos de rebelión o sedición los perpetrados al 
ejecutar aquellos...”, exigiendo“... que concurran estas condiciones: unidad de agente, 
unidad de propósito y relación de dependencia entre los delitos”; así, descartó que 
dos homicidios cometidos quince días después de una rebelión fracasada reunieran 
tales requisitos, y asignó competencia a la justicia local para el juzgamiento de estos 
últimos 1%, 


Más recientemente se ha resuelto que el delito de rebelión concurre material- 
mente con el de entorpecimiento del tráfico aéreo si éste no se produjo como conse- 
cuencia necesaria e ineludible de la rebelión, ni resultó imprescindible para consu- 
marla sino que, por el contrario, se trató de un hecho independiente que obedeció a 
una distinta resolución de los agentes, inspirada en otros propósitos delictuosos '*!, 


(187) Creus, op. cit., p. 215. 

(188) SoLEr, Op. cit., p. 117; FoxTÁN BaLEsTRA, Op. Cil., p. 144. 

(189) CFed. San Martín, sala I, “Gorriarán Merlo, E. y Sívori, Ana María”, causa N* 499, rta. 
1997/07/07; como ya se señaló, se sostuvo un concurso ideal entre la rebelión y los delitos de 
usurpación, privación ilegal de la libertad, lesiones, homicidios (y tentativas de homicidio) v 
robos —todos éstos en concurso real—; y un concurso real entre aquélla y el delito de asocia- 
ción ilícita (calificada). 

(190) La Ley, 19-162. 

(191) CNFed. Crim. y Correc., sala f,"€., O. 11.” rta. 1988/07/08, BJ 1988, N*2, p. 16, citado 
por Donna (op. cit., p. 685). 
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INTRODUCCIÓN 


La protección penal de este Título XI se justifica en virtud de que el correcto de- 
sempeño de la función pública constituye un requisito indispensable en el desarrollo 
del sistema democrático. En el preámbulo de la Convención Interamericana contra 
la Corrupción ! se considera que la corrupción socava la legitimidad de las institucio- 
nes públicas, y que la democracia representativa exige combatir toda forma de co- 
rrupción en el ejercicio de las funciones públicas. También, en el art. 36, quinto pá- 
rrafo, de la Constitución Nacional se estableció que atenta contra el sistema demo- 
crático todo delito doloso grave contra el Estado que conlleve enriquecimiento. 


La variedad de delitos que se agrupan en este Título exige que deba definirse en 
forma particular el bien jurídico que ataca cada conducta delictiva. Es interesante 
aclarar aquí de todos modos que el concepto de administración pública que interesa 
al derecho penal no se limita a la esfera administrativa del gobierno sino que abarca, 
además, a sus órganos legislativo y judicial, no sólo en sus funciones específicas sino 
también en la típica función administrativa de todos ellos?. Se entiende que las con- 
ductas que se tipifican en este Título son las que afectan al normal, ordenado y legal 
desenvolvimiento de la función de los órganos del Estado, en todas las ramas de sus 
tres poderes*, a lo que se agrega el interés en el decoro o prestigio de la administra- 
ción pública? 


CAPITULO 1 


Atentado y resistencia a la autoridad 


Art. 237. — Será reprimido con prisión de un mes a un año, el que em- 
pleareintimidación o fuerza contra un funcionario público o contra la per- 
sona que le prestare asistencia a requerimiento de aquél o en virtud de un 
deber legal, para exigirle la ejecución u omisión de un acto propio de sus 
funciones. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El normal desenvolvimiento de la administración pública exige que los funcio- 
narios que la integran puedan actuar con libertad al momento de ejecutar sus deci- 
siones. 


(1) Aprobada por la ley 24.759, B. O. 1997/01/17. 

(2) Donxa, “Delitos...”, p. 15. En el art. 1” de la ley 25.188 de ética en el ejercicio de la fun- 
ción pública, B. O. 1/11/99, se establece que se entiende por función pública toda actividad 
temporal o permanente, remuncrada u honoraria, realizada por una persona en nombre del 
Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerárquicos. 

(3) SoLeR, Op. cit., p. 122; Núxez, op. cit., p. 18; Creus, “Delitos...” p. 4, Fontán BALESTRA, Op. Cit., 
p. 150. 

(4) MoLixarto, Op. cit., p. 298. 
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En consecuencia, el bien jurídico protegido en esta figura es la libertad de deter- 
minación del funcionario en el ejercicio de su función pública*. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera. 


b) Sujeto pasivo: Debe ser un funcionario público en el ejercicio de sus funcio- 
nes Ola persona que le prestare asistencia a su requerimiento o en virtud de un deber 
legal en ese ejercicio. Este deber legal de asistencia le incumbe a quien no teniendo 
competencia para proceder en el caso, tiene ese deber o le ha sido especialmente 
impuesto en razón de sus funciones por una ley material". 


Si la persona interviniese en favor del funcionario, pero sin que éste se lo haya 
solicitado o sin estar legalmente obligada a hacerlo, y contra ella atentase el sujeto 
activo, no se configuraría este delito. 


c) Acción típica: Consiste en emplear intimidación o fuerza contra un agente 
público o contra la persona que le prestare asistencia a su requerimiento o en virtud 
de un deber legal. 


El atentado es posible hasta tanto el sujeto pasivo ponga en ejecución su deci- 
sión de realizar u omitir el acto funcional, porque de haberlo hecho se estará ante un 
caso de resistencia”. 


En este sentido, la jurisprudencia sostiene que para que exista atentado a la au- 
toridad es menester que el acto funcional no haya sido iniciado, ya que la contempo- 
raneidad entre la violencia y el acto del funcionario es el rasgo más firme que distin- 
gue la resistencia del atentado?, 


La intimidación debe entenderse como coerción moral, es decir toda actividad 
del agente de carácter psíquico que sea idónea para doblegar la voluntad del sujeto 
pasivo. 


La fuerza es entendida como el ejercicio de una energía física con capacidad para 
influir en la determinación de la víctima, pero a condición de que el cuerpo del agen- 
te no entre en contacto con el de aquélla, porque en este supuesto el atentado se 
agravaría en función del art. 238, inc. 4%. En consecuencia, Donna interpreta que sólo 
quedarían abarcados por la figura básica la utilización de —por ejemplo— medios 
mecánicos, eléctricos, químicos o el uso de animales?, 


Tanto la fuerza como la intimidación deben ser empleadas para sustituir la libre 
determinación del funcionario público !”. 


(5) Creus, “Derecho ...”, ps. 216/217, 

(6) Núxez, op. cit., p. 20 y Doxna, “Derecho...”, p. 44. 

(7) Este es el criterio general seguido también por la jurisprudencia mayoritaria, a partir del 
plenario “Palienko”, 1947/01/28, La Ley, t. 49, p. 125. 

(8) CNCrim. y Correc., sala 1, “Zalazar, Juan M.”, 1997/04/14, La Ley, 1998-A, 360. 

(9) “Derecho...”, p. 41. 

(10) Motinario llama la atención acerca de la disparidad que existe entre los montos puniti- 
vos de la coacción ejercida sobre un particular —art. 149 bis— y la que se ejerce contra un fun- 
cionario —art. 237—. Propone, en consecuencia, la disminución sustancial de la escala penal 
de la coacción a fin de zanjar la desigualdad (op. cit., p. 308). 
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No interesa si lo que se exige al sujeto pasivo es un ejercicio lícito o ilícito de su 
competencia. 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, que en su aspecto cognoscitivo exige el conocimiento de la 
calidad especial del sujeto pasivo !! y que el acto exigido está dentro de la esfera de 
las atribuciones del funcionario. 


En el aspecto volitivo, se exige que el autor obre con la finalidad específica de 
imponer al sujeto pasivo, mediante intimidación o fuerza, la ejecución u omisión de 
un acto propio de sus funciones. Sin la presencia de este elemento subjetivo del tipo 
distinto del dolo, el hecho no será un atentado contra la autoridad. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La doctrina coincide en que se trata de un delito de peligro, que se consuma por 
la sola acción de emplear fuerza o intimidación con la finalidad expresada !?, siendo 
irrelevante que el autor consiga o no la ejecución u omisión del acto funcional. 


Según lo entiende parte de la doctrina, la tentativa no resulta posible !*, 


Art. 238. — La prisión será de seis meses a dos años: 

1* Si el hecho se cometiere a mano armada; 

21 Si el hecho se cometiere por una reunión de más de tres personas; 
30 Si el culpable fuere funcionario público; 

40 Si el delincuente pusiere manos en la autoridad. 


En el caso de ser funcionario público, el reo sufrirá además inhabilita- 
ción especial por doble tiempo del de la condena. 


1. COMISIÓN A MANO ARMADA 


Se funda la agravante en el mayor poder intimidante que posee quien emplea un 
arma!*, así como también en las menores posibilidades de defensa y en el mayor 
peligro corrido por la víctima. No es necesario que el arma, propia o impropia ?* bis, 


(1D) El error sobre la calidad del sujeto pasivo será un error de tipo, que dejará la conducta 
atípica. En este sentido, CFed. La Plata, sala 111, “Iurato, Miguel A. y otro”, 1994/04/26, JA, 1994-IV-3. 

(12) SoLgr, p. 133; Creus, “Derecho...”, p. 218; Doxxa, “Derecho...”, 48. 

(13) En este sentido, Creus, “Delitos...”, p. 25, Doxxa, “Derecho...”, p. 49. 

(14) Algunas aclaraciones acerca del concepto de “arma” pueden verse en el comentario al 
art. 104 del Código. 

(14 bis) Siempre que se entienda que el concepto de arma incluye a las propias e impro- 
pias, ya que existe una corriente que sostiene que estas últimas no están comprendidas. Ver al 
respecto el comentario al art. 166, inc. 2". 
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sea usada, pero el autor debe ejecutar el delito portándola en forma ostensible e inti- 
midante !*, 


Si el arma es usada y esto ocasiona una lesión al sujeto pasivo, se estará, por lo 
general, ante un concurso ideal con la figura de abuso de armas (art. 104, Cód. Pe- 
nal) 16, 


Las circunstancias agravantes previstas en este artículo son de aplicación a los 
casos de atentados y no a los de resistencia. En este sentido, la jurisprudencia ha 
dicho que el art. 239 del Cód. Penal sólo prohíbe la acción de resistencia que consiste 
en impedir'el cumplimiento del acto de autoridad ya en curso, sin que sea aplicable 
la agravación por la comisión a mano armada prevista para el atentado a la autori- 
dad". 


2. COMISIÓN POR UNA REUNIÓN DE MÁS DE TRES PERSONAS 


Coincide la doctrina en que el agravamiento atiende al mayor poder intimidante 
del modo de cometer el hecho '*. Se exige la comisión por un grupo de cuatro o más 
personas que, actuando como tal, presente en el lugar y tiempo del hecho, preorde- 
nadamente o no, emplee intimidación o fuerza contra el funcionario o su asistente 
con la finalidad prevista por el art. 237. Si bien no es necesario el acuerdo previo !?, en 
todos debe estar presente el elemento subjetivo indispensable para que se configure 
la agravante: obrar con el objetivo común de atentar. 


3. FUNCIONARIO PÚBLICO COMO AUTOR 


Se agrava por la mayor obligación que tiene el funcionario de permitir el normal 
desarrollo de la administración, y que le impone el deber de observar las normas con 
mayor cuidado que el ciudadano común. No funciona aquí la equiparación del art. 240. 


Ala pena de prisión se agrega la de inhabilitación especial por el doble tiempo de 
la condena. La agravante se fundamenta en que los deberes que tiene el funcionario 
son superiores a los de un particular, en razón de la especial actividad pública que 
desempeña. 


4. PONER MANOS EN LA AUTORIDAD 


Para la doctrina mayoritaria, la agravante atiende ala mayor significación ofensi- 
va del hecho para la autoridad y a un mayor peligro para el sujeto pasivo ?”. La acción 
típica consistiría en ejecutar actos de fuerza sobre la persona del sujeto pasivo, siem- 
pre que el autor no obre a mano armada. Ejemplo: aplicarle golpes, empujones o 
sujetarlo. 


El problema es que una de las acciones típicas del atentado simple es emplear 
fuerza, por lo que prácticamente cualquier ejercicio de fuerza física contra el funcio- 


(15) Nurez, op. cit., p. 22, MoLINarIO, Op. cit., p. 309. 

(16) En este sentido, Núxez, op. cit., p. 22, Creus, “Derecho...”, p. 221. A favor de un concur- 
so real, SoLer, op. cit., p. 143. 

(17) CNCrim. y Correc., sala I, “Fermi, Ricardo L.”, 1993/11/05, La Ley, 1994-E, 330. 

(18) MoLinario observa, con acierto, que si el número de quienes intimidan es muy inferior 
al número de funcionarios presentes, es cuestionable la aplicación de la agravante (op. cit., 
p. 310). 

(19) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 186. 

(20) Por todos, Núxez, Op. cit., p. 23. 
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nario implicará “poner manos”. En efecto, si bien la expresión es metafórica, “poner 
manos” debe ser entendido como el actuar con fuerza sobre el cuerpo del otro. 


Molinario sostiene —creemos que con razón— que el problema es irresoluble: 
siempre que el autor emplee violencia en contra del sujeto pasivo se dará el tipo cali- 
ficado, lo que dejará sin contenido a la figura básica. En consecuencia entiende que, 
además de inaplicable, la figura es violatoria del non bis in idem?. 


Art. 239. — Será reprimido con prisión de quince días a un año, el que 
resistiere o desobedeciere a un funcionario público en el ejercicio legítimo 
de sus funciones o a la persona que le prestare asistencia a requerimiento 
de aquél o en virtud de una obligación legal. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


En una misma disposición y con la misma pena, se comprenden la resistencia 
contra la autoridad y la desobediencia a la autoridad. Son dos figuras delictivas que, 
aunque emparentadas, presentan rasgos distintivos. Por ello habían sido previstas 
separadamente por el decreto-ley 17.567/67 (arts, 238 y 240). 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien protegido es la libertad de acción de la autoridad pública. Se lesiona el 
orden de la administración pública atacando el libre ejercicio de la actividad funcio- 
nal, cuando se resisten o desobedecen las órdenes impartidas por las autoridades. 


3. RESISTENCIA 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Debe ser el destinatario del acto funcional de que se trate. 
b) Sujeto pasivo: Será el funcionario público o el particular quele presta colaboración. 


c) Acción típica: Es resistir a un funcionario público en el ejercicio de sus funcio- 
nes, o a la persona que le prestare asistencia a su requerimiento o en virtud de un 
deber legal, Se impide o se traba el ejercicio legítimo de la función cuando el funcio- 
nario ya está actuando, lo que requiere la existencia de una disposición ejecutable 
contra alguien. Antes de que el funcionario tome una resolución y la comience a eje- 
cutar, sólo es posible el atentado. Por último, la oposición debe ser a un acto de com- 
petencia material y territorial del sujeto pasivo, que sea legal y no abusivo %. 


(21) MoLixaRto, Op. cit., ps. 311/312. 

(22) Por todos, SoLER, Op. cit., p. 137. 

(23) “La correcta tipificación del delito de resistencia a la autoridad (art. 239, Cód. Penal), 
exige que el funcionario actúe en la esfera de legítimas atribuciones. Por consecuencia, frente al 
acto funcional abusivo cabe la legítima defensa”, CXCrim. y Correc., sala V, “Zaracho, Gerardo”, 
1987/02/04, La Ley, 1987-D, 489. 
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En este orden de ideas, se ha afirmado que si medió un abuso por parte de los 
policías, que obligó a los acusados a defenderse, más aún cuando no existía motivo 
justificante para la detención y posterior traslado a la comisaría, corresponde absol- 
ver a los imputados por el delito de resistencia a la autoridad ”*, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, en que el autor, en el aspecto cognoscitivo, debe 
saber que se resiste a un acto legítimo de la autoridad pública *; mientras que, en el 
volitivo, debe obrar con la finalidad de impedir u obstaculizar la ejecución de un acto 
funcional, por lo que sólo es posible el dolo directo. 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La resistencia se consuma con el empleo de los medios típicos —intimidación o 
fuerza— hacia la persona del funcionario o la que le prestare asistencia a su requeri- 
miento o en virtud de un deber legal. La tentativa, en consecuencia, no resulta admi- 
sible?", 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con las lesiones leves (art. 89, Cód. Penal): La jurisprudencia ha dicho que las 
lesiones leves provocadas a un agente policial que cumplía un acto propio de sus 
funciones, concurren en forma ideal con el delito de resistencia a la autoridad ”, 


b) Con el abuso de armas (art. 104, Cód. Penal): En caso de que el autor utilice 
un arma de fuego para resistirse al acto dispuesto por la autoridad pública, habrá un 
concurso ideal de abuso de armas con resistencia a la autoridad ?. 


c) Con el hurto (art. 162, Cód. Penal): Si luego de hurtar, y durante su huida, el 
autor comete alguno de los actos típicos del art. 239 utilizando violencia, la conducta 
quedaría atrapada por el tipo del art. 164 del Cód. Penal (robo simple) por relación de 
especialidad. 


d) Con el robo (art. 164, Cód. Penal): En un caso donde al procesado se le repro- 
chaba, al intentar el robo, acometer contra el funcionario policial que procuraba de- 
tenerlo, lesionándolo, se sostuvo que el robo simple en grado de tentativa concurre 
materialmente con la resistencia a la autoridad, toda vez que no se trata de un delito 
único que cae bajo ambas sanciones penales, ni tampoco se trata de un concurso 
aparente de leyes, pues no hay ligamen por especialidad por no encontrarse la figura 
penal del tipo general contenida en la especial, ni subsidiariedad absoluta por no 
remitir una figura penal a otra en forma expresa, ni relativa por autoexclusión en caso 
de concurrir otra figura más grave, ni siquiera tácita como en los delitos de lesión ?. 


También se resolvió que, si ha quedado demostrado que el imputado intentó ro- 
bar un autoestéreo y, al ser detenido, se resistió a los policías interventores, debe ser 
considerado autor responsable de robo en grado de tentativa en concurso real con 


(24) CNCrim. y Correc., sala 111, “Navarro, Raúl”, 1981/10/27, BONCyC, 98] -X1-254. 

(25) Núxez, Op. cit., p. 28. 

(26) En este sentido, Creus, “Derecho...”, ps. 224/225; Donna, “Derecho...”, p. 84. 

(27) CNCrim. y Correc., sala I, 1988/11/29, “Baram, Marcelo W.”, La Ley, 1989-C, 149. 
(28) CNCrim. y Correc., sala 1, “Fermi, Ricardo L.”, 1993/11/05, La Ley, 1994-E, 330. 

(29) CNCrim. y Correc., sala IV, “Barrionuevo, José B.”, 1982/06/08, BONCyC, 982-3-129. 
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resistencia a la autoridad. Si las lesiones sufridas por los policías fueron consecuen- 
cia del único disparo que escapó del arma portada por uno de ellos, ante la resisten- 
cia del imputado, no pueden endilgarse a éste ya que más bien parecen producto del 
incumplimiento del deber reglamentario del agente policial *, 


e) Con la desobediencia (art. 239, Cód. Penal): Si bien el art. 239 contiene en su 
fórmula dos tipos distintos, la doctrina mayoritaria ha entendido que entre la des- 
obediencia y la resistencia habría un ir de menor a mayor. Desobedece el que se nie- 
ga a cumplir la orden impartida por la autoridad, y se resiste si lucha contra ella para 
que no pueda cumplir su cometido. 


La resistencia, entonces, sería una desobediencia o, mejor dicho, una desobe- 
diencia activa3!, 


3.4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Criterios diferenciadores del atentado y la resistencia a la autoridad: La distin- 
ción entre el atentado y la resistencia fue desde siempre muy debatida, tanto en la 
doctrina como en la jurisprudencia. No resulta raro, todavía hoy, encontrar pronun- 
ciamientos judiciales que confunden ambos supuestos. 


El atentado consiste en exigirla ejecución uomisión de un acto funcional, mientras 
que la resistencia es el empleo de fuerza o intimidación contra el sujeto pasivo para 
impediro trabarla ejecución de un acto propio del legítimo ejercicio de sus funciones. 


Las figuras en análisis se distinguen ya desde los bienes jurídicos que protegen 
cada una: el atentado, la libertad de decisión del funcionario, mientras que la resis- 
tencia protege la libertad de acción de aquél, una vez que ha tomado la decisión de 
actuar. 


En el plenario “Palienko” de la Cámara Criminal de la Capital Federal ?, se sostu- 
vo que comete atentado quien, por los medios del art. 237, se impone (exige) al fun- 
cionario para que haga o se abstenga de hacer un acto propio de su función que no 
había sido dispuesto voluntariamente ni comenzado por aquél. El criterio temporal 
surgido del plenario, en el que coincide la doctrina mayoritaria? y la jurisprudencia 
actual, indica que el atentado sólo es posible antes de la ejecución del acto por el 
funcionario**; durante su realización sólo será posible la resistencia. En cuanto a la 
forma de exteriorización, la Cámara expresó que en el atentado la voluntad del agen- 
te público no debía haber pasado al estado de ejecución, esto es no debía haberse 
transformado en una orden dirigida al destinatario. Se sostuvo, además, que hay aten- 
tado de parte del tercero cuando éste ejercita violencia sobre el agente que ha co- 
menzado ya su acción directa sobre otra persona para imponerle algo y esta persona 
no ofrece resistencia. 


Con posterioridad, la jurisprudencia mayoritaria ha seguido, casi sin cambios 
sustanciales, la doctrina establecida en este plenario. Así, se ha afirmado que existe 


(30) CNCrim. y Correc., sala VII, “Fridman, Jorge R.”, 1991/02/28, La Ley, 1991-E, 47. 

(31) Por todos, SoLer, Op. cit., p. 129. En idéntico sentido se expresó el vocal Ure en el plena- 
rio “Palienko”, 1947/01/28, La Ley, t. 49, p. 125. 

(32) Plenario “Palienko”, 1947/01/28, La Ley, t. 49, p. 125. 

(33) Por todos, FoxTáx BalEsTRa, Op. Cit., p. 168. 

(34) “Se configura el delito de resistencia a la autoridad y no de atentado si los oficiales 
preventores recibieron los disparos de parte de los imputados lucgo de haber impartido la voz 
de alto y no de un modo previo a aquella orden”, ENCrim. y Correc., sala 1, “Marzoa, Víctor H.”, 
2000/03/07, La Ley, 2001-B, 534. 
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resistencia a la autoridad si el sujeto se opone con violencia a la acción dispuesta por el 
funcionario para hacerle cumplir algo, mientras que en el atentado es el autor quien 
toma la iniciativa para que el funcionario haga u omita un acto propio de su cargo *%, 


A modo de conclusión, y tal como afirma Soler, las figuras en análisis se pueden 
distinguir interpretando que el atentado es una forma de usurpación de autoridad, 
donde el autor quiere hacer de autoridad pero no por mano propia, mientras que la 
resistencia coloca siempre al agente en destinatario de una orden ajena a la cual se 
opone, esto es, se quiere que la autoridad no pueda hacer*, 


4. DESOBEDIENCIA 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede ser el destinatario de la orden, quien debe ser, obvia- 
mente, una persona física, pese alo cual es habitual que se libren órdenes dirigidas a 
personas jurídicas “bajo apercibimiento de lo previsto por el art. 239 del Cód. Penal” 
o con alguna fórmula similar. Donna sostiene que se trata de un delito de propia mano, 
toda vez que sólo puede ser autor quien esté en condiciones de llevar a cabo por sí la 
acción prohibida””, 


b) Sujeto pasivo: Será el funcionario público o el particular que le prestare asis- 
tencia a requerimiento de aquél o en virtud de una obligación legal. 


c) Situación típica: Estamos en presencia de un tipo omisivo impropio, que re- 
quiere la existencia de un mandato emitido por la autoridad, esto es una orden que 
ha impartido legítimamente un funcionario público o la persona que le prestare asis- 
tencia a requerimiento de aquél o en virtud de una obligación legal. 


d) Omisión: La desobediencia consiste, precisamente, en no acatar esa orden 
que ha impartido legítimamente un funcionario público o la persona que le prestare 
asistencia a requerimiento de aquél o en virtud de una obligación legal. 


“Orden” implica un mandamiento, verbal o escrito, dado directamente —aun- 
que no sea en presencia— por un funcionario público a una o más personas para que 
hagan o no hagan algo. Sin orden ni destinatario no hay desobediencia posible. 


Según comenta Creus, los mandamientos pueden atender a lograr la efectiviza- 
ción de una disposición de la autoridad, por lo cual se advierte que la disposición 
misma no importa de suyo una orden, por más que se encuentre concretada sobre 
una persona determinada. Así, por ejemplo, no importan órdenes las resoluciones 
judiciales, de cualquier carácter que fueren (autos, decretos, sentencias), pero sí los 
mandamientos que tienen como objeto la ejecución de aquéllas. Agrega que tampo- 
co es orden la disposición de carácter general dispuesta por la autoridad, mientras no 
se actualice a través de la imposición a una persona determinada: no es típico atrave- 
sar los canteros de la plaza, a pesar del cartel que lo prohíbe, pero sílo será asumir tal 
actitud a pesar de la orden expresa y directa del guardia municipal que conmina a no 
adoptarla 3%, 


(35) CNCrim. y Correc., sala IV, “Ramos, Julián E”, 1993/04/22, La Ley, 1993-D, 524. 

(36) Op-cit., p. 126. 

(37) “Derecho...”, p. 90. 

(38) "Delitos...”, ps. 63/64, donde agrega que no será orden, por ejemplo, el decreto que 
dispone un embargo de fondos depositados en un banco, y no cometerá desobediencia el de- 
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e) Posibilidad de realizar la conducta debida: La orden impartida por la autori- 
dad debe ser de posible cumplimiento para que se configure el delito. 


No obstante mediar una orden concreta y escrita, no incurre en el delito de des- 
obediencia a la autoridad quien incumple órdenes relativas a intereses personales de 
índole patrimonial **. 


Tampoco es típico el desoír la orden de la propia detención, lo que estaba expre- 
samente previsto en la ley 17.567, Antes de las reformas de la ley mencionada y 
luego la ley'21.338, cuando la fórmula legal vigente era idéntica a la actual, la doctrina 
y la jurisprudencia ya habían adoptado este criterio, siguiendo la idea de Soler, quien 
sostenía que considerar punible la desobediencia a la orden de la propia detención 
importaba tanto como derogar implícitamente la impunidad de la fuga sin violencia 
sobre las personas ni fuerza sobre las cosas que, por exclusión, consagra el art. 280 
del Código”. 


En este sentido la Corte Suprema, haciendo suyos los argumentos del dictamen 
del Procurador, ha rechazado la extradición de un nacional a los Estados Unidos para 
ser juzgado por su falta de comparecencia a una citación de un magistrado estado- 
unidense que previamente había dispuesto su excarcelación (punible en aquel país 
según el Título 18, Sección 3146 del Cód. Federal de EE.UU.), por no resultar consti- 
tutiva de delito alguno en nuestra legislación y, en consecuencia, no cumplirse, con 
relación a ese hecho, el requisito de la doble punibilidad %. 


También ha sostenido la jurisprudencia que no es imputable la figura prevista en 
el art. 239 si lo que se desobedece es la orden relativa a la propia detención —en el 
caso, el sujeto se había dado a la fuga luego de sustraer tres carteras y una vez que la 
policía le dio la voz de alto— pues, si quien se encuentra detenido puede evadirse 
impunemente de no mediar violencia en las personas o fuerza en las cosas, a “fortio- 
ri” también debe resultar impune quien aún no fue detenido, cuando no emplea 
medios violentos para evitar el arresto %, 


Tipo subjetivo 


Al igual que la resistencia, se trata de un delito doloso, en que el autor, a nivel 
cognoscitivo, debe saber que está desobedeciendo una orden legítima impartida por 
la autoridad pública; y en el aspecto volitivo, debe obrar con esa específica finalidad 
de no acatar la orden *, 


positante que los retira, aun conociendo ese decreto; pero sí será una orden la comunicación 
del embargo al banco, por lo cual el representante de éste cometerá el delito si permite el retiro. 

(39) CS, Fallos: 306: 1570 y 313: 824. 

(40) Art. 240 (según ley 17.567, derogado por lev 20.509, restablecido por la 21.338, y linal- 
mente dejado sin efecto por la ley 23.077): "Será reprimido con prisión de dos meses a dos años, el 
que desobedeciere la orden impartida por un funcionario público en el ejercicio de sus funciones, 
salvo que se trate de la propia detención” (la negrita es nuestra). 

(4D) Op. cit., ps. 148/149. 

(42) En el caso se denegó la extradición con relación a ese hecho pero se confirmó la conce- 
dida en la instancia anterior con relación al delito de conspiración para poseer una sustancia 
controlada con intención de distribuirla (CS, B. 752, “Báez, Héctor Antonio s/arresto preventi- 
vo”, 2003/04/03). 

(43) CNCrim. y Correc., sala VI, "Díaz Franco, Pablo S.”, 2002/06/25, diario La Ley del 
21/01/2003. 

(44) Núsxez, op. cit., p. 28. 
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4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Estamos ante un delito de actividad, que se consuma con el acto material de hacer 
caso omiso dela orden funcional impartida legítimamente. La tentativa no es admisible. 


Art, 240. —Paralos efectos de los dos artículos precedentes, se reputa- 
rá funcionario público al particular que tratare de aprehender o hubiese 
aprehendido a un delincuente en flagrante delito. 


ÁLCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


Si bien en principio sólo las autoridades pueden tomar medidas contra los que 
infringen las normas, el ordenamiento jurídico también dota al particular del dere- 
cho de actuar sobre el autor de un delito, como si fuera la autoridad misma %, Queda 
claro que se trata de una facultad que se le otorga al ciudadano común, que no tiene, 
como el funcionario, el deber jurídico de actuar en esos supuestos. 


La expresión “delincuente” está usada en su acepción vulgar, esto es la persona 
que se considera que está cometiendo un acto ilícito. 


La equiparación sólo rige si el particular actúa cuando el delincuente se encuen- 
tra en flagrancia *, 


El texto del art. 240 se refiere a los dos artículos precedentes —atentado agrava- 
do y la resistencia/desobediencia— por lo que la equiparación pareciera no regir en 
los supuestos de atentados simples. Ante esto, parte de la doctrina no duda en afir- 
mar que debe entenderse como una remisión genérica a cualquiera de los tipos de 
atentado de los arts. 237 y 238%”. Ello en realidad no tiene relevancia práctica alguna, 
toda vez que, sia los fines de la equiparación se exige que el particular esté tratando 
de aprehender o ya haya aprehendido al delincuente, sólo podrá ser sujeto pasivo de 
las formas típicas previstas en el art. 239. 


Art, 241. —Será reprimido con prisión de quince días a seis meses: 


19 El que perturbarc el orden en las sesiones de los cuerpos legislativos 
nacionales o provinciales, en las audiencias de los tribunales de justicia o 
dondequiera que una autoridad esté ejerciendo sus funciones; 


20 El que sin estar comprendido en el art. 237, impidiere o estorbare a 
un funcionario público cumplir un acto propio de sus funciones. 


(45) En el orden nacional, véasc el art. 287 del CPPN. 

(46) En ei orden federal, art. 285 del CPPN: “Se considera que hay flagrancia cuando el au- 
tor del hecho es sorprendido en el momento de cometerlo o inmediatamente después; o mien- 
tras es perseguido por la fuerza pública, por el ofendido o cl clamor público; o mientras tiene 
objetos o presenta rastros que hagan presumir vehementemente que acaba de participar en un 
delito”. 
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1. DELITOS CONTEMPLADOS 


En este artículo se tipifican dos “atentados leves”, como se los suele llamar gene- 
ralmente. Como veremos, éstos comparten algunos elementos con la figura prevista 
en el art. 237, aunque diferenciándose de él en que en ninguno de los supuestos el 
autor pretende imponer su voluntad al funcionario. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Las figuras previstas en estos dos incisos implican un atentado contra la libertad 
en el ejercicio de la función pública. En efecto, se ve afectada la administración públi- 
ca, toda vez que, por la acción del agente, se perturba, impide o estorba su normal 
desenvolvimiento. 


3. PERTURBACIÓN AL EJERCICIO DE FUNCIONES PÚBLICAS (Inc. 19) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera, incluso quien integra el mismo cuerpo 
que representa la autoridad. 


b) Sujeto pasivo: Es el cuerpo, tribunal o autoridad actuante. 


c) Acción típica: Consiste en producir, mediante actos, violentos o no, dirigidos a 
la autoridad o alos concurrentes, inquietud, molestias o disturbios en el local o lugar 
donde se encuentra en funciones un cuerpo legislativo, un tribunal de justicia u otra 
autoridad pública nacional, provincial o municipal Y, 


Hace falta que el orden sea perturbado durante el desarrollo del acto funcional. 


d) Resultado: Se trata de un delito de resultado, ya que requiere la efectiva pertur- 
bación del orden que impida u obstaculice el normal ejercicio de la función pública. 


Tipo subjetivo 


Es un tipo doloso, que exige en el aspecto cognoscitivo el efectivo conocimiento 
de la naturaleza funcional del acto, mientras que a nivel volitivo requiere el querer 
perturbar el orden con los medios elegidos. 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la perturbación efectiva, esto es, la producción de la 
inquietud, la molestia o el disturbio en el lugar o local donde se lleva a cabo el acto de 
la autoridad. 


Los actos dirigidos a la perturbación del orden que, por razones ajenas a la vo- 
luntad del autor, no lo consigan, constituirán tentativa. Ejemplo: quien intente hacer 
estallar una bomba de estruendo en una sesión legislativa y no lo consiga por la rápi- 
da intervención policial **. 


(47) En este sentido, Creus, “Derecho...”, p. 227 y Doxxa, “Derecho...” p. 99. 
(48) Núxez, op. cit., p. 29. 
(49) Creus, “Delilos...”, p. 99. 
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4. IMPEDIMENTO O ESTORBO AL ACTO FUNCIONAL (INC. 29) 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Es un "delicra comunia”, ya que no se exige ninguna característi- 
ca particular en el sujeto activo. 


b) Sujeto pasivo: El sujeto pasivo será el funcionario que procura ejecutar o ya 
está ejecutando el acto que el autor impide o estorba. 


c) Acción típica: Consiste en impedir o estorbar un acto funcional. Se trata de 
una figura subsidiaria del atentado, ya que será todo impedimento o estorbo que no 
se realice con los medios previstos por el art. 237. 


Los medios comisivos de esta figura serán, generalmente, la astucia, el engaño, el 
ardid, la trampa. Ejemplos: inducir a error al funcionario sobre el lugar del acto o de 
su destinatario, inutilizar el teléfono que el agente público debía usar, impedir que el 
funcionario llegue a su despacho a tiempo”. 


La jurisprudencia ha dicho que la conducta del propietario y administrador de 
un edificio, que tenía el deber de respetar la reglamentación acerca de la puerta de 
acceso (la que solamente podía estar abierta en horario de comercio), y que usó de su 
derecho y por consecuencia impidió el accionar del oficial notificador que pretendía 
diligenciar una cédula en uno de los departamentos del inmueble, no configura ilíci- 
to penal (art. 241, inc. 2%, Cód. Penal) sino el ejercicio de un derecho*!, 


d) Resultado: Es un delito de resultado, toda vez que se exige que el autor logre 
impedir o estorbar a un funcionario en el cumplimiento de un acto propio de sus 
funciones. 


Tipo subjetivo 


Estamos ante un delito doloso, en que el autor debe conocer el carácter del suje- 
to pasivo y la naturaleza del acto funcional que impide o estorba. En el aspecto voliti- 
vo, se requiere el propósito de impedir o estorbar el acto, por lo que sólo parece posi- 
ble el dolo directo. 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La acción debe haber concretado un impedimento o estorbo para o en la realiza- 
ción del acto funcional. La tentativa es posible, debiéndose considerar como acto 
ejecutivo todo aquel que, sin implicar el uso de los medios del atentado o la resisten- 
cia, esté dirigido a conseguir aquel resultado. Ejemplo: ser sorprendido cuando se 
trata de inutilizar un teléfono *?. 


El delito quedará consumado cuando el agente haya logrado el impedimento o, 
al menos, haya constituido un escollo para el acto funcional. La tentativa es perfecta- 
mente admisible. 


/ 


(50) Núxez, op. cit., p. 30. 
(51) CFed. Mendoza, sala B, “Balduzzi, Raúl L. y otro”, 1983/03/18, ED, 104-289. 
(52) Creus, “Delitos...”, p. 103. 
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Art. 242. — Será reprimido con multa de setecientos cincuenta a diez 
mil pesos e inhabilitación especial de uno a cinco años, el funcionario pú- 
blico que, en el arresto o formación de causa contra un miembro de los 
poderes públicos nacionales o provinciales, de una convención constitu- 
yente o de un colegio electoral, no guardare la forma prescripta en las cons- 
tituciones o leyes respectivas. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El delito de “violación de fueros” lesiona la administración pública porque aten- 
ta contra las seguridades personales necesarias para el normal desempeño del poder 
público que, individual o colectivamente, representan determinadas personas *, 
Constituye un resguardo de los preceptos constitucionales y legales que confieren 
fueros a ciertos funcionarios. 


Los fueros son ciertas exenciones que, para determinados funcionarios, consa- 
gran la constitución y las leyes con el fin de resguardarlos de posibles persecuciones 
y de evitarles las presiones que sobre ellos puedan ejercer otros funcionarios. Se trata 
de privilegios otorgados respecto del arresto y de la formación de causa penal; y con- 
sisten en la exención de arresto y en el derecho a no ser enjuiciado sin un antejuicio 
extrajudicial a cargo del cuerpo de que forma parte la persona o de un tribunal de 
enjuiciamiento. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: En cuanto al sujeto activo, se trata de un delicta propia, ya que 
sólo puede ser cometido por un determinado funcionario público: el que tenga com- 
petencia para arrestar o para formar causa en contra de las personas. Si se trata de la 
formación de causa, podrán ser autores los jueces o fiscales *l; mientras que en el 
supuesto de arresto podrán serlo los magistrados, policías u otros funcionarios con 
competencia para arrestar”, 


b) Sujeto pasivo: Será el funcionario de los poderes públicos nacionales o pro- 
vinciales, de una convención constituyente o de un colegio electoral que goce de una 
prerrogativa funcional. 


c) Acción típica: Se trata de una acción que se encuentra dividida en dos etapas: 
el autor debe proceder al arresto o formación de causa de alguno de los funcionarios 
mencionados por el tipo (19) sin guardar las formas legalmente prescriptas (29). 


Por arresto se entiende la detención de la persona, con o sin encierro. Se forma 
causa cuando se somete a la persona a un proceso para establecer su responsabilidad 
penal y, eventualmente, aplicarle una pena. 


Tanto el arresto como la formación de causa serán típicos cuando no guarden la 
forma prescripta en las constituciones o leyes respectivas, por lo que conviene efectuar 


(53) Nuxez, op. cil, p. 31. 

(54) Los fiscales en aquellos supuestos que actúen como instructores. Ver por ejemplo, en 
el orden federal, los arts. 196 y 353 bis del CPPN. 

(55) Nusez agrega que si el arresto o la formación de causa es obra de un funcionario in- 
competente, no habrá una violación de fueros —tal el nombre de la figura que estudiamos— 
sino una usurpación de autoridad en concurso ideal con un abuso de ella (op. cit., p. 32). 
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un breve comentario acerca de las inmunidades de que gozan algunos funcionarios y 
cuál es el procedimiento que debe seguirse para enjuiciarlos. 


Los miembros del Poder Legislativo nacional gozan de las siguientes inmunida- 
des: de expresión (art. 68, CN) y de arresto (art. 69, CN). Para que se les inicie una 
causa en su contra, el art. 70 de la Constitución Nacional establece que cuando se 
forme querella por escrito, cada Cámara podrá, con dos tercios de votos, suspender 
en sus funciones al legislador y ponerlo a disposición del juez competente para su 
juzgamiento. 


En consecuencia —y pese a lo establecido en la reciente ley de fueros 25.320 %%— 
la Constitución establece que no se podrá juzgar a un legislador hasta tanto haya un 
pronunciamiento del cuerpo legislativo. 


En cuanto a los demás funcionarios, el art. 53 de la Constitución Nacional dispo- 
ne quiénes son los que están sujetos a juicio político. En este procedimiento, la Cá- 
mara de Diputados tiene la facultad de acusar ante el Senado al presidente, al vice- 
presidente, al jefe de gabinete de ministros, a los ministros y a los miembros de la 
Corte Suprema, ya sea por mal desempeño, por delito cometido en el ejercicio de sus 
funciones o por crímenes comunes, después de haber conocido de ellos y declarado 
haber lugar a la formación de causa. Los arts. 59 y 60 de la Constitución Nacional 
conceden al Senado la facultad de juzgar a los acusados por Diputados, y de declarar- 
los culpables con los dos tercios de los miembros presentes. El fallo no tendrá más 
efecto que destituir al acusado y dejarlo sujeto al juicio y castigo conforme a las leyes 
de los tribunales ordinarios. 


Con respecto a los jueces de los tribunales inferiores, el art. 115 de la Constitu- 
ción Nacional establece que podrán ser removidos por las causales expresadas en el 
art. 53, por un jurado de enjuiciamiento integrado por legisladores, magistrados y 
abogados de la matrícula federal. 


En cuanto al Ministerio Público, el Procurador General de la Nación y el Defensor 
General de la Nación sólo pueden ser removidos por las causales y mediante el pro- 
cedimiento establecido en los arts. 53 y 59 de la Constitución Nacional. Los restantes 
magistrados sólo podrán ser removidos de sus cargos por un Tribunal de Enjuicia- 
miento especialmente previsto, por las causales de mal desempeño, grave negligen- 
cia o por la comisión de delitos dolosos de cualquier especie””. 


Tipo subjetivo 


Estamos ante un delito doloso, que a nivel cognoscitivo requiere que el autor 
conozca que el sujeto pasivo es un funcionario que por su condición goza de privile- 
gios e inmunidades. 


En su aspecto volitivo, requiere la voluntariedad de proceder al arresto o forma- 
ción de causa sin cumplir los recaudos exigidos por la ley, razón por la cual difícil- 
mente pueda configurarse mediante dolo eventual *. 


(56) La ley, 25.320 ha establecido que, cuando un juez abra una causa penal contra un legis- 
lador, funcionario o magistrado sujeto a desafuero, remoción o juicio político, seguirá adelante 
con el procedimiento judicial hasta su total conclusión. El llamado a indagatoria no se conside- 
ra medida restrictiva de la libertad, pero en caso de que el funcionario no concurriere a prestarla 
el tribunal deberá solicitar el desafuero, remoción o juicio político. En el caso de dictarse alguna 
medida que vulnere la inmunidad de arresto, la misma no se hará efectiva hasta tanto el legisla- 
dor, funcionario o magistrado haya sido separado de su cargo. 

(57) Cfr. art. 18 de la ley 24.946. 

(58) Creus, “Delitos...”, p. 112. 
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3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma con la mera realización de cualquiera de las acciones previstas. 


Se trata de un delito de actividad, cuya tentativa es imposible *. 


Art. 243. — Será reprimido con prisión de quince días a un mes, el que 
siendo legalmente citado como testigo, perito o intérprete, se abstuviere 
de comparecer o de prestar la declaración o exposición respectiva. 


En el caso del perito o intérprete, se impondrá, además, al reo, inhabili- 
tación especial de un mes a un año. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO 


Se lesiona la administración de justicia ya que se retarda o paraliza su funciona- 
miento. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Es una persona legalmente citada como testigo, perito o intér- 
prete. La legalidad de la citación se determina por las leyes procesales. 


Testigo es la persona que, informada de los hechos materia de la investigación, 
juicio o procedimiento oficial, es llamada a declarar sobre ellos. 


Perito es la persona con conocimientos especiales en una ciencia o arte, que es 
llamado por el juez para asesorarlo, sea verbalmente o por escrito. 


Intérprete es la persona llamada para interpretar o traducir documentos o decla- 
raciones expresados en idiomas extranjeros, en clave o en signos. 


b) Sujeto pasivo: Es la autoridad pública citadora, con tal que esté legalmente 
habilitada para recibir declaraciones, requerir pericias o valerse de intérpretes. 


c) Situación típica: Estamos ante un delito de omisión impropia, que presupone 
que la persona haya sido legalmente citada como testigo, perito o intérprete. El delito 
constituye un tipo privilegiado de desobediencia *. 


La jurisprudencia ha entendido que la especie de desobediencia del art. 243 del 
Cód. Penal requiere que el testigo sea legalmente citado, es decir que el llamamiento 
se arregle formal y sustancialmente a lo dispuesto por la norma jurídica aplicable o, 
en su defecto, por el uso administrativo ?!, 


Tampoco incurre en este delito la persona que, siendo requerida para presenciar 
un acto de procedimiento tendiente a configurar una prueba, se niega a prestar dicha 


(59) Donxa, “Derecho...”, ps. 116/117. 
(60) SoLen, op. cit., p. 156. 
(61) CNCrim. y Correc., sala V, “Morales, Francisco M.”, 1998/03/30, La Ley, 1999-E, 897. 
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asistencia pues, para que se dé esta figura, el testigo debe, con dolo, abstenerse de 
comparecer o de prestar declaración cuando haya sido legalmente notificado de tal 
requerimiento por la justicia *, 


d) Omisión: Son dos las omisiones típicas: no comparecer o, compareciendo, 
abstenerse de prestar la declaración o exposición respectiva. 


Se abstiene de comparecer el que no se presenta en el lugar, día y hora fijado por 
la autoridad. 


Nuestros tribunales han afirmado que, si no se cumple previamente con las dis- 
posiciones procesales relativas a la conducción compulsiva por la fuerza pública del 
testigo % que debidamente notificado no comparece, su omisión no encuadra dentro 
de los supuestos del art. 243 del Cód. Penal **, 


Se abstiene de prestar la declaración o exposición respectiva quien, habiendo 
comparecido, se niega a prestarse al acto de la declaración o a declarar una vez inicia- 
do el acto; o el intérprete o perito que se niegan a realizar la interpretación o el perita- 
je correspondiente. 


Resulta importante señalar que, en el orden nacional, se establece que si des- 
pués de comparecer el testigo se negare a declarar, se dispondrá su arresto hasta por 
dos días, al término de los cuales, cuando persista la negativa, se iniciará contra él 
causa criminal %. En consecuencia, para instruir un sumario en orden a este delito, 
será necesario cumplir con este requisito de procedibilidad previo que impone la 
norma mencionada. 


Asimismo debe destacarse que si bien la regla general es el deber de concurren- 
cia, se admiten — en algunos casos— excepciones a la obligación de presentarse a 
declarar personalmente ante la autoridad judicial, y en otros se dispone directamen- 
te la prohibición de declarar para determinadas personas **, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, que requiere el conocimiento cierto de la citación 
judicial y la voluntad de no asistir al acto o de no declarar estando ante la autoridad. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito puede consumarse con la abstención del citado a comparecer como tes- 
tigo, perito o intérprete o, compareciendo en una de esas calidades, con su absten- 
ción de prestar la declaración como testigo o de exponer como perito o intérprete *”. 


No parece admisible la tentativa. 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Con el falso testimonio (art. 275, Cód. Penal): Es conveniente distinguir esta fi- 
gura de la del falso testimonio, previsto en el 275 del Cód. Penal. Mientras que la 


(62) CNFed. Crim. y Correc., sala 1, "Ballesteros, Oscar”, 2000/06/12, La Ley, 2001-B, 256. 
(63) En el orden nacional, arts. 154 y 247 del CPPN. 

(64) SC Buenos Aires, “Canónico, Juan A. y otro”, 1980/03/04, DJBA, 118-162. 

(65) Cfr. art. 247 del CPPN. 

(66) En el orden nacional ver arts. 240, 242, 243, 244, 246 y 250 del CPPN. 

(67) Nuñrz, op. cit., ps. 36/38. 
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abstención requiere que el citado no se preste a ser testigo, perito o intérprete, el 
falso testimonio exige que la persona declare o exponga callando la verdad. 


En general, en el falso testimonio el testigo depone, el perito dictamina, el intér- 
prete interpreta silenciando algo que conoce, mientras que en el delito que se co- 
menta, el testigo no declara, el perito no dictamina, el intérprete no interpreta, se 
niegan a hacerlo. En el falso testimonio se silencia lo que se sabe, hay un callar; en 
cambio aquí hay un negarse. 


La doctrina concuerda en que el falso testimonio desplaza la posibilidad de apli- 
car el art, 24368, 


Art. 244.— (Derogado por ley 24.198). 


CAPITULO H 
Falsa denuncia 


Art.245.— Seimpondrá prisión de dos meses a un año o multa de sete- 
cientos cincuenta a doce mil quinientos pesos al que denunciare falsamen- 
te un delito ante la autoridad. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Es la administración pública, porque el hecho perturba el normal desenvolvi- 
miento de la administración de justicia debido al engaño de que es víctima *?, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor de este delito puede ser cualquiera. 


b) Sujeto pasivo: Como la denuncia a que se refiere el art. 245 debe ser indetermina- 
da en cuanto ala persona, no es sujeto pasivo de este delito ningún particular, sino que es 
la autoridad facultada por el ordenamiento procesal para recibir denuncias ??, 


c) Acción típica: La acción prohibida consiste en denunciar falsamente la comi- 
sión de un delito ante la autoridad pública. 


La denuncia consiste en llevar personalmente o por medio de mandatario, por 
escrito o verbalmente, a conocimiento de una autoridad pública competente en la 


(68) Por todos, Núsez, Op. cit., p. 37. 
(69) Nuñez, op. cit., p. 50. 
(70) En el orden nacional, ver arts. 174, 180, 181 y 182 del CPPN. 
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forma y con el contenido establecidos por la respectiva ley procesal, la comisión de 
un delito ”?, 


Es necesario denunciar un hecho concreto, con expresión de las circunstancias 
suficientes para poder encuadrarlo como delito. 


Se exige, además, que la denuncia sea contra una persona indeterminada, tal 
como veremos al distinguir esta figura del delito de calumnia (art. 109, Cód. Penal). 
En este sentido se pronunciaba Carrara, cuando decía que si alguien, por fines priva- 
dos, denuncia falsamente que ha sido víctima de un delito, pero sin hacer recaer la 
acusación sobre individuos determinados y sin la intención de hacer condenar a un 
inocente, se configuraba lo que él llamaba “simulación de delito” y no una calum- 
nia”, 


Coincide la doctrina en que debe tratarse de un delito de acción pública, doloso 
o culposo, incluyendo los dependientes de instancia privada (en cuyo caso el denun- 
ciante deberá ser una de las personas mencionadas en el art. 72, Cód. Penal). Quedan 
fuera los delitos de acción privada “3, que únicamente pueden ser perseguidos por 
querella del ofendido —no bastando la simple denuncia —, las contravenciones y las 
infracciones disciplinarias. 


Objetivamente, la denuncia será falsa cuando el hecho puesto en conocimiento 
de la autoridad no haya ocurrido, sea que no exista hecho alguno o que el sucedido 
sea esencialmente diferente al denunciado. 


Tipo subjetivo 


Subjetivamente se requiere dolo, que en el caso presupone que la denuncia se 
haga de “mala fe”, esto es que en el aspecto cognoscitivo hace falta que el agente 
conozca la inexistencia del hecho denunciado, y en el volitivo que tenga la voluntad 
de denunciarlo pese a ello ”!, 


Si el autor cree que le arrojaron una maceta desde un balcón, lesionándolo, pero 
en realidad ésta cayó movida por una ráfaga de viento *5, habrá un error de tipo que 
eliminará el dolo y dejará atípica la conducta. 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Es un delito formal que se consuma con la presentación de la denuncia, sin nece- 
sidad de que se inicie o se ordene iniciar la investigación correspondiente. Se admite 
la tentativa”, 


5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con la calumnia (art. 109, Cód. Penal): La relación entre la calumnia y la falsa 
denuncia fue largamente debatida por la doctrina y la jurisprudencia, principalmen- 
te en lo que hace a resolver qué delito comete quien, a través de una denuncia ante la 
autoridad competente, le imputa a otro falsamente la comisión de un delito de ac- 


(71) Nusez, op. cit., p. 50. 

(72) Carrara, op. cit., $ 2656, ps. 209/210. 

(73) Ver arts. 71, 72 y 73 del Cód. Penal. 

(74) Núxez, Op. cit., p. 52, 

(75) Ejemplo de Mouixarto, op. cit., p. 393. 

(76) Gavier, Op. cit., p. 348, Núsez, Op. cit., p. 92. 
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ción pública. La mala técnica legislativa, que lleva a la confusión y a la aparente su- 
perposición de las figuras, ha sido materia de análisis por casi todos los autores, no 
faltando quienes han propuesto directamente una reforma legislativa que aclare la 
cuestión ”?. 


En cuanto a la relación entre ambas figuras se han ensayado varias teorías, sien- 
do las más importantes: a) la que entiende que entre ambas figuras se daría un con- 
curso ideal 7; b) la del concurso real **; c) la del concurso de leyes y la exclusión del 
art. 109 por el art. 245, por ser este último una ley posterior por la cual el legislador ha 
pretendido preservar para los órganos del estado la persecución de oficio de todos 
los hechos que lesionen la administración pública mediante la promoción indebida 
de la acción de esos órganos %; y d) la del concurso aparente de leyes donde la figura 
de calumnia absorbe la de falsa denuncia. 


La última de ellas, que fue la que logró imponerse en el plenario “Bulog, Jorge” *! 
y es la que parece seguir la jurisprudencia mayoritaria actualmente, entiende que el 
art. 245 no pretende sancionar la calumnia judicial o denuncia calumniosa sino que 
busca más bien reprimir el acontecimiento falso, tipificado como delito, que se de- 
nuncia como cierto ante la autoridad. En consecuencia, cuando se imputa directa y 
concretamente a una persona determinada un delito de acción pública, no se está 
ante una falsa denuncia sino ante una calumnia y, si tal imputación se realiza ante la 
autoridad, la figura del art. 245 desaparece excluida por la otra, más comprensiva, 
que absorbe su tipo y su pena??, 


Entonces, para que el hecho sea típico del art. 245 es necesario que se trate de 
una denuncia formulada contra persona indeterminada. De dirigirse la falsa imputa- 
ción de un delito de acción pública a una persona en particular, estaremos ante una 
calumnia del art. 1098, 


b) Con la estafa (art. 172, Cód. Penal): En un caso donde se denunció ante la au- 
toridad policial un siniestro simulado, luego de haberlo hecho ante la compañía ase- 
guradora, se sostuvo que, de haberse efectuado la denuncia ante la autoridad com- 
petente en primer término, ella constituiría el ardid esencial del tipo de estafa, en 
cuyo caso se estaría en presencia de un concurso ideal (art. 54, Cód. Penal) porque 
integraría una única conducta. Pero en el caso de autos, la denuncia posterior del 


(77) Ver Lrvexe (h.) y Sucar, Op. cit. 

(78) lin este sentido, FoyTáN BALESTRa, OP. Cit., p. 238. 

(79) Voto del doctor Vera Ocampo en el plenario de la Cámara del Crimen de la Capital 
Federal “Bulog, Jorge”, 1953/03/27, en Fallos Plenarios, t. E, p. 140, también en La Ley, t. 70, 
p. 112, fallo 32.690, 

(80) Es la particular tesis de Núxez en la nota “Calumnia y falsa denuncia” (op. cit.), donde 
afirma que la razón por la que se aplica el art. 245 cs la voluntad del legislador, expresada con la 
sanción de dicha norma, de perseguir cualquier hecho que indebidamente ponga en movimiento 
a Jos órganos de persecución penal, y que dicha persecución pueda realizarse dentro de las 
acciones ejercitables de oficio. En su opinión, lo que impediría que además se aplique el art. 109 
es el principio del non bis in iden. 

(81) Plenario de la Cámara del Crimen de la Capital Federal “Bulog, Jorge”, 1953/03/27, en 
Fallos Plenarios, t. L, p. 140, también en La Lev, t. 70, p. 112, fallo 32.690. 

(82) De igual forma, CNCrim. y Correc., sala Il, “Cairat, Norma A.” 1992/08/31, en La Ley, 
1993-B, 216 con nota de Pito, Huco ). 

(83) En este sentido, Gaviea, Op. cit., p. 317. De igual forma, la jurisprudencia ha dicho: “El 
delito de falsa denuncia previsto en el art. 245 del Cód. Penal requiere como presupuesto típico 
que no se trate de la atribución de un hecho delictivo a persona determinada, pues en ese su- 
puesto solamente podría configurarse el delito de calumnia previsto en el art. 109 del mismo 
cuerpo legal”, CNFed. Crim. y Corree., sala M1, “A., M.J.”, 2000/05/16, en La Ley, 2001-C, 640. En 
sentido similar: CNCrim. y Correc., sala IV, “G., G. M.”, 2000/02/03, en La Ley, 2000-E, 818. 
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actor significa el intento de ocultar su propio delito y, por razón de especialidad, que- 
da atrapado en la figura de estafa como un concurso aparente de leyes $*, 


c) Con el bloqueo y frustración de un cheque (art. 302, inc. 3”, Cód. Pena)): Si la 
falsa denuncia tuviese por finalidad impedir el cobro de un cheque librado por el 
agente, creemos que se daría una hipótesis de concurso ideal entre la figura que estu- 
diamos y el art. 302, inc. 3%, del Código. 


/ 


CAPITULO II 


Usurpación de autoridad, títulos u honores 


Art. 246. — Será reprimido con prisión de un mes a un año e inhabilita- 
ción especial por doble tiempo: 


1> El que asumiere o ejerciere funciones públicas, sin título o nombra- 
miento expedido por autoridad competente; 


20 El que después de haber cesado-por ministerio de la ley en el desem- 
peño de un cargo público o después de haber recibido de la autoridad com- 
petente comunicación oficial de la resolución que ordenó la cesantía o sus- 
pensión de sus funciones, continuare ejerciéndolas; 


30 El funcionario público que ejerciere funciones correspondientes a 
otro cargo. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


El art. 246 del Cód. Penal comprende acciones que, si bien se relacionan con el 
indebido ejercicio de funciones públicas, pueden distinguirse claramente: 


— la asunción y ejercicio arbitrarios de la función pública (inc. 19), 
— la continuación arbitraria en el desempeño de la función pública (inc. 29), 
— el ejercicio de funciones correspondientes a otro cargo (inc. 39). 


Cada una de estas estructuras típicas será analizada de manera separada, a fin de 
facilitar su estudio. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien jurídico tutelado es, genéricamente, el buen funcionamiento de la admi- 
nistración pública, que en los casos contemplados en este Capítulo puede verse en- 
torpecida por la falta de idoneidad o competencia del sujeto activo de estos delitos, 
unida a la irregularidad de un ejercicio no legitimado de autoridad, 


En un sentido similar, se ha afirmado que estas figuras tutelan el regular y legal 
despliegue de las actividades de la administración (en sentido amplio) dentro de la 


(84) CNCrim. y Correc., sala VI, “Alanis, G.J.”, 1992/10/29, en La Ley, 1994-B, 470. 
(85) Fontán BaLEsTRA, OP. cit., p. 240. 
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esfera de competencia propia de cada órgano, y cuyo orden y validez pueden resultar 
afectados por deficiencias del sujeto que practica el acto, como resultado del entro- 
metimiento en funciones que no le competen*", 


También se protege —como se verá— la facultad estatal de conferir autoridad, 
títulos u honores públicos. 


3. ASUNCIÓN Y EJERCICIO ARBITRARIO DE FUNCIONES PÚBLICAS (INC. 19%) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Coincide la doctrina en que el autor de este delito debe ser una 
persona que no se desempeñe legalmente en la función pública o que no continúe 
desempeñando ilegalmente esa función, es decir un particular que, sin título o nom- 
bramiento legal, asuma o ejerza funciones públicas $”. 


Lo que sí ha generado ciertas dudas es si puede ser autor el funcionario que asu- 
me o ejerce funciones que correspondan a un cargo distinto del que posee en los 
cuadros administrativos. Se oponen a ello Soler y Núñez, para quienes autor de este 
delito sólo puede ser un particular, pues quien ya desempeña una función pública 
quedará comprendido en el inc. 37 del art. 246%, 


Sin embargo, algunos autores consideran necesario efectuar la siguiente distin- 
ción: es evidente que este delito no puede cometerlo un funcionario bajo la forma de 
“ejercicio de funciones públicas, para lo cual carece de título o nombramiento”; en tal 
supuesto, el inc. 32 del art. 246 desplaza al inc. 1* por especialidad; pero sí puede co- 
meterlo “asumiendo” arbitrariamente un cargo distinto del suyo, pues ahí no se da la 
razón del desplazamiento señalada?”. Ejemplo: si un secretario de Estado —ante la 
ausencia del ministro de la cartera a la que pertenece su secretaría— decide asumir 
de manera arbitraria en un cargo ministerial. 


b) Acción típica: En este primer inciso se describen, como acciones típicas, la 
asunción y el ejercicio de funciones públicas. 


La asunción requiere la toma de posesión del cargo o comisión de un modo efec- 
tivo, por medio de cualquier acto público o privado*, 


La acción de asumir la función pública no implica el ejercicio de actos inherentes 
a ella, sino simplemente la toma de posesión de un cargo o comisión a los que es 
inherente esa función. Habiéndose dado la ocupación, no importa la forma en que se 
la logró ni el tiempo que dura: puede ser violenta o no, fraudulenta o no, duradera o 
no, pero debe tratarse de una verdadera ocupación *!. 


El cargo es una dignidad o representación, empleo u oficio, que confiere la facul- 
tad de ejercer una función pública en todos los casos ocurrentes relacionados con 
ella. La comisión es el encargo que únicamente autoriza ese ejercicio en uno o más 
casos determinados *. 


(86) Sor, op. cit., ps. 169/170. 

(87) Núsez, op. cit., p. 55; Doxxa, “Derecho...”, p. 149; SoLrr, op. cit., p. 170. 

(88) SoLen, op. cit, p. 170 y Núxez, op. cif., 35. 

(89) En este sentido, véase Crers, “Delitos...”, ps. 155/156 y FonTÁN BaLESTRA, OP. Cit., p. 243. 

(90) Creus, “Delitos...” p. 149: Doxxa, “Derecho...” p. 143. 

(91) Núxuz, op. cit., ps. 55/56. En sentido similar, Foxtáx BatEsTra, Op. Cit., p. 241; Creus, “De- 
litos...”, p. 150. 

(92) NÚxEz, Op. cil, p. 55. 
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La segunda forma comisiva consiste en ejercer, es decir desempeñar una activi- 
dad funcional inherente al cargo. Serán necesarios —para este supuesto— dos requi- 
sitos: la invocación de un cargo que no se ejerce y la ejecución de un acto funcional 
relativo al mismo *, 


El autor deberá practicar un acto propio de las funciones específicas del cargo 
que invoca, no bastando que se limite a poner de manifiesto su ilegítima autoridad. 
Hará falta que exteriorice esa voluntad con actos que impliquen el ejercicio de la fun- 
ción pública en cuestión. 


En consecuencia, el agente deberá, por un lado, atribuirse la calidad quele confie- 
rela autoridad pública que pretende ejercer. EnJos casos en que, sininvocar o poneren 
cuestión tal calidad pública, sehacelo que corresponde a un funcionario público, por 
ejemplo se priva de la libertad a una persona acusada de un delito o se restituye el ob- 
jeto de un hurto a su dueño, no se incurre en ejercicio arbitrario de la función pública, 
porque no se ha usurpado una autoridad que no se ha puesto en juego. 


Por otro lado, se requerirá la ejecución de actos que legalmente entren en la com- 
petencia de esa autoridad. La simulación de una autoridad para realizar actos o lo- 
grar fines extraños a su competencia, no entra en el art. 246, inc. 19. No comete este 
delito quien se titula funcionario policial para facilitar la comisión de un hurto %, 


Ha dicho la jurisprudencia que incurre en usurpación de autoridad del art. 246, 
inc. 19, del Cód. Penal quien, invocando su condición de policía, ejecuta actos funciona- 
les de dicho cargo al participarenun procedimiento policial y aprehender personas (95). 


En sentido similar, comete este delito quien ostentando una credencial de ins- 
pector municipal suscribió una nota de inspección en el libro de actas de un bar*; o 
quienes mediante la exhibición de un carné simulado que los acreditaba como poli- 
cías, ingresaron en un hotel requiriendo los libros del establecimiento y la documen- 
tación personal de uno de los clientes que se alojaba allí?”. 


Por otro lado, quien diciendo ser empleado de la policía exhibió para acreditar 
tal condición un carné que lo identificaba como promotor de una revista del Círculo 
de Suboficiales, no comete el delito descripto en el art. 246, inc. 19, ya que para ello es 
necesario que se ejecuten actos inherentes a la autoridad pública que se pretende 
ejercer **, 


c) Elemento normativo: función pública: Lo que el sujeto activo debe asumir o 
ejercer es una función pública. Este concepto, se afirma, está íntimamente ligado al 
de funcionario o empleado público dado por el art. 77 del Cód. Penal. Por ello, una 
función es de naturaleza pública si implica el ejercicio de la voluntad estatal para 
realizar un fin público. La función pública puede ser nacional, provincial o munici- 
pal, administrativa, legislativa o judicial. *”. 


Por otra parte, se requiere que la asunción o el ejercicio de la función pública 
sean arbitrarios, esto es que no estén fundados en título o nombramiento expedido 
por autoridad competente 1%, 


(93) En la concurrencia simultánea de estos requisitos concuerda la doctrina mayoritaria. 
Véase Núsez, Op. cit., p. 56; Creus, “Delitos...”, p. 151; y FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 241, entre otros. 

(94) Núrez, op. cit., p. 56. 

(95) CNCrim. y Correc., sala TV, “Moreno, Guillerno A.”, 2000/02/24, La Ley, 2000-E, 907. 

(96) CNCrim. y Correc., sala IV, “Junín, Roberto”, 1979/12/18, BUNCyC, 980-V-101. 

(97) CNCrim. y Correc., sala 1, “Heredia, Oscar”, 1979/09/28, BCNCyC, 980-111-57. 

(98) CCrim. Córdoba 7?Nom., “Moyano, Julio *, 1977/06/02, CJ, XXVII-6]. 

(99) NúKz, op. cit., p. 57; Creus, “Delitos...”, p. 152. 

(100) Núxez, op. cit., p. 57; Donxa, “Derecho...”, p. 146 y Creus, “Delitos...”, p. 152. 
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Coincide la doctrina en que debe entenderse por nombramiento la designación 
legalmente formulada por la autoridad competente para que una persona ocupe un 
cargo o asuma determinada comisión '"!, 


Distinta es la cuestión cuando se trata de definir lo que debe entenderse por títu- 
lo, donde existen discrepancias. Una corriente ha considerado el título como el diplo- 
ma expedido por autoridad competente que acredita idoneidad en una rama del co- 
nocimiento, para ejercer una determinada profesión reglamentada, lo cual ha lleva- 
do a admitir la posibilidad de que la usurpación recaiga sobre “funciones públicas” 
que son realizadas por funcionarios pertenecientes a la administración, y así se ha 
sostenido que constituye delito la actuación como escribano, como defensor, como 
abogado y procurador 102, 


En la otra postura se encuentra Creus, quien afirma que en realidad ésos son 
oficios públicos pero no funciones públicas; y que, por otro lado, la asunción de esos 
oficios con título habilitante queda cubierta por otros tipos, en parte incluso de este 
mismo Capítulo (art. 247) y de leyes locales que reglamentan el ejercicio de tales pro- 
fesiones. En consecuencia, al referirse a título, la ley alude a aquellas situaciones en 
que la investidura de la función no depende de la designación de autoridad compe- 
tente sino de otros procedimientos, como el electivo, en cuyo caso lo que quita el 
carácter arbitrario a la ocupación o al ejercicio de la función no es el nombramiento 
legalmente formulado sino el título eleccionario o electivo, que no emana siempre de 
una autoridad pública 1%, 


Por último, resta agregar que el título o nombramiento deben existir en el mo- 
mento de la asunción o ejercicio funcional, y que se exige que haya sido expedido por 
la autoridad competente de conformidad con las reglamentaciones vigentes que de- 
terminan los requisitos para su obtención 0, 


Tipo subjetivo 


" Es un delito doloso, que sólo es compatible con el dolo directo, ya que el agente 
debe conocer efectivamente tanto la ilegitimidad de la asunción en el cargo como su 
ejercicio !0S, 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Coincidenlos autores en que se trata de un delito formal, de peligro abstracto, y que, 
porlo tanto, no requiere daño alguno fuera del que significa el arbitrario ejercicio de la 
función pública. La tentativa es admitida, toda vez que es posible que el autor realice 
actos de ejecución del propósito de asumir o ejercer la función, sin que lo logre. No 
obstante, la doctrinareconoce que es difícilencontrarverdaderos ejemplos deactos que 
sean realmente ejecutivos y que no hayan llegado ala consumación 1%, 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con el abuso de autoridad (art. 248, Cód. Pena)): Se distingue esta figura de la 
de abuso de autoridad en que esta última requerirá siempre el carácter de funciona- 


(101) Por todos, Creus, “Delitos...”, p. 153. 

(102) En este sentido, SoLer, Op. Cit., p. 172. 

(103) “Delitos...”, p. 153. En este sentido, Núxez, Op. cit., p. 58. 

(104) Doxxa, “Derecho...” p. 147. 

(105) Doxxa, “Derecho...”, p. 148. De igual forma, Carus, “Delitos...”, p. 157. 

(106) Núxez, op. cit., p. 59; Creus, “Delitos...” p. 155; Doxxa, “Derecho...”, ps. 149/150. 
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rio público.en el autor y el ejercicio de funciones al margen de la ley o el reglamento. 
Afirma Creus que, en verdad, no hay modo de que lleguen a confundirse, ni de que 
planteen soluciones de concurso aparente que exijan soluciones particulares |”, 


b) Con la falsificación de documentos (art. 292, Cód. Penal): Cualquier medio 
puede ser utilizado para usurpar la función. En caso de que el agente falsifique un 
documento que acredite el título o nombramiento, habrá un supuesto de concurso 
real 1%, 


4. CONTINUACIÓN ARBITRARIA EN EL EJERCICIO DE LA FUNCIÓN PÚBLICA (INC. 29) 


4. 1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede ser una persona que ha asumido funciones públicas, 
pero legalmente ha dejado de ser funcionario o está suspendido como tal, habiendo 
ya recibido de la autoridad competente la comunicación oficial que ordenó la sus- 
pensión o cesantía en sus funciones ***, 


No puede serlo quien detentaba el cargo ilegalmente, pues en ese caso estaría- 
mos ante la hipótesis del inc. 1%. Tampoco es autor el funcionario que está gozando 
de licencia, pues él sigue teniendo capacidad funcional para actuar (al contrario de lo 
que ocurre en la suspensión) !!0, 


b) Acción típica: El hecho consiste en la persistencia en la función legalmente 
concluida para el sujeto. Ese término puede estar prefijado por la ley o derivar de una 
resolución concreta. La primera situación corresponde a todos los cargos desempe- 
ñados por un plazo determinado con anticipación, cuyo simple vencimiento obliga 
al funcionario a dar por terminadas sus funciones, aunque no sea sustituido. La se- 
gunda causa consiste en haber recibido comunicación oficial de cesantía '!, 


El autor, sin solución de continuidad, prosigue ejerciendo la función pública des- 
pués de haber cesado por disposición de la ley. Lo delictivo es que continúe ejercien- 
do la función quien por carecer de título o nombramiento actual no puede hacerlo. 
Se exige que el autor ejerza, esto es ejecute actos de la función, que legalmente ha 
dejado de desempeñar, y que los ejecute sin haber abandonado la posesión del 
cargo *1?, 


En este sentido, ha dicho la jurisprudencia que la exhibición de una placa de 
identificación correspondiente a la Policía Federal hecha por quien fue dado de baja 
de la institución, no constituye el delito de usurpación de títulos y honores si el impu- 
tado no ejecutó acto alguno propio del cargo público *13, 


Para que la continuación en el ejercicio de la función pública sea arbitraria, debe 
el autor haber cesado en el cargo público por ministerio de la ley, por cesantía o por 
suspensión. Cesan por ministerio de la ley los funcionarios a los cuales la ley asigna 


(107) Creus, “Delitos...”, p. 156. 

(108) Creus, “Delitos...”, p. 157. 

(109) Núxez, op. cit., p. 60; Donna, “Derecho...”, p. 149. 

(110) Creus, “Delitos...”, p. 161. 

(111) Sozer, op. cit., p. 174. 

(112) En este sentido coinciden Núsez, op. cit., p. 60; Creus, “Delitos...”, p. 158; y FONTÁN 
BALESTRA, OP. Cif., ps, 244/245. 

(113) TOral Crim. N* 9, “Montenegro, Carlos M.”, 1998/3/26, La Ley, Suplemento de Juris- 
prudencia Penal del 19 de febrero de 1999, p. 41. 
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un período determinado para ocupar el cargo, sea que ello esté taxativamente 
especificado (p. ej., cargos electivos), o que lo sea implícitamente, por medio de la 
enunciación de circunstancias que importan condiciones para la continuación en el 
cargo (p. ej., los nombrados en comisión por el Poder Ejecutivo durante el receso le- 
gislativo, cuando no se les presta el acuerdo en término de la reunión legislativa sub- 
siguiente, art. 99, inc. 19, CN). También cesan por ministerio de la ley los que realizan 
funciones públicas, que como tales importan expresión de la voluntad del Estado, en 
carácter de contratados, cuando ha expirado el término final del contrato. Por cesan- 
tía se entiende la terminación del desempeño del cargo, sea por disposición de la 
autoridad superior, sea por la aceptación de la renuncia presentada por el funciona- 
rio. Por suspensión debe entenderse el retiro funcional del cargo en forma temporal, 
sea con carácter preventivo o como medida disciplinaria !'?, 


Tanto la cesantía como la suspensión en el cargo deben ser legítimas en sentido 
no sólo formal sino también sustancial. Formalmente, ya que tienen que proceder de 
la autoridad con competencia para disponerlas y tienen que haber sido dispuestas 
del modo y con los recaudos exigidos por las leyes y reglamentos; sustancialmente en 
cuanto el acto que las disponga no importe un abuso de autoridad típico (art. 248). El 
primer requisito desaparece cuando se omite canalizar dicha cesantía o suspensión 
conforme a los reglamentos o procedimientos establecidos para su validez, mientras 
que el segundo se excluye cuando la autoridad competente para su dictado excede 
sus funciones, recayendo en un abuso de autoridad !?”. 


Coincide la doctrina en que el ejercicio ilegítimo comienza a partir de la comuni.- 
cación formal de la cesantía o de la suspensión en el cargo, siendo ésta una exigencia 
del tipo. Aun cuando el autor tuviese conocimiento de la cesantía o suspensión, su 
actividad en el cargo después de adquirir ese conocimiento no resultará ilegal mien- 
tras no reciba la comunicación oficial de aquellos actos administrativos. La recep- 
ción puede ser personal u operar mediante notificación en forma legal "6, 


La autoridad competente a que se refiere el tipo debe ser la que esté facultada 
para disponer la cesantía o suspensión. Es ella la que debe comunicarle al interesado 
su cesantía o suspensión. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso que requiere en el autor el conocimiento de que ha 
dejado de ocupar el cargo por ministerio de la ley o de la comunicación oficial, dán- 
dole cuenta de su cesantía o suspensión, así como la voluntad de continuar desem- 
peñándolo mediante el ejercicio de funciones que son propias de él. Sólo es compa- 
tible, en consecuencia, con el dolo directo '”, 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La mayoría de los autores acuerdan en que se trata de un delito de peligro abs- 
tracto, que queda perfeccionado al continuar el autor en el ejercicio del cargo. No 
requiere un daño distinto al ejercicio en sí mismo, ni un peligro concreto de que éste 
se produzca ?!!*, 


(114) Creus, “Delitos...”, p. 159. 

(115) Núxez, op. cit., p. 61; Creus, “Delitos...”, p. 159. 

(116) Nusez, op. cit., p. 61: Creus, “Delitos...”, p. 160; Doxxa, “Derecho...”, p. 148. 

(117) Creus, “Delitos...”, p. 162; Fontáx Balestra, op. cit., p. 246. 

(118) Núsez, op. cit., p. 62; Creus, “Delitos...” ps. 160/161; y Doxxa, “Derecho...”, p. 150. 
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La tentativa es posible, aunque poco frecuente por tratarse de un delito de peli- 
gro abstracto !??, 


5. EJERCICIO DE FUNCIONES CORRESPONDIENTES A OTRO CARGO (INC. 39) 


5. 1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede ser un funcionario público en ejercicio de su cargo o 
suspendido en él, pues esta última situación, que no excluye la calidad funcional de 
la persona, refuerza la razón para sancionar el entrometimiento en la función ajena, 
ya que sies típica la acción de quien pudiendo ejercer su cargo invade otro, más lo es 
la de quien ni siquiera puede ejercer el suyo ??, 


b) Acción típica: Consiste en ejercer funciones públicas correspondientes a otro 
cargo para el cual el agente no tiene competencia. Se exige que el ejercicio ilegítimo 
de la función ajena recaiga sobre actos propios de ella, es decir que se ejerzan actos 
que son propios de la esfera de la competencia usurpada, de lo contrario dicho com- 
portamiento quedaría atrapado por el delito de abuso de autoridad !?!, 


Es requisito que las funciones ejercidas estén legal o reglamentariamente asig- 
nadas a un cargo distinto del que desempeña el agente !?, 


Tipo subjetivo 


Sólo es compatible con esta figura el dolo directo, ya que es necesario que el au- 

tor conozca que está ejerciendo funciones propias de un cargo ajeno a su competen- 
¡q 123 
cia!3, 


5.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Al igual que en el caso del inciso anterior, se sostiene que estamos en presencia 
de un delito de peligro abstracto, que no requiere la presencia de daño alguno, ya que 
se consuma con la realización del acto funcional correspondiente a la competencia 
del otro cargo 4. 


En cuanto a la tentativa, es admitida por parte de la doctrina, desde que la ejecu- 
ción de actos tendientes a usurpar la función propia de otro cargo es compatible con 
el no logro de ese ejercicio 12, 


(119) Núsez, Op. Cit, p. 62 y Creus, “Delitos...”, ps. 160/161. En sentido contrario —negando 
la posibilidad de la tentativa— Donna, “Derecho...”, p. 150. 

(120) Nuxez, op. cit., p. 63. En idéntico sentido, Doxxa, “Derecho...”, p. 149; Creus, “Deli- 
tos...”, p. 165; FoONTÁN BALESTRA, OP. Cit., ps. 246/247. 

(121) Nukez, op. cit., p. 63 y Creus, “Delitos...”, p. 163. 

(122) Creus, “Delitos...”, p. 164 y Donna, “Derecho...”, p. 148. 

(123) Creus, “Delitos...”, p. 166 y Dowxa, “Derecho...”, p. 149. 

(124) Nunez, op. cit., p. 64; Creus, "Delitos...”, p. 164; Donxa, “Derecho...”, p. 150; FonTÁN 
BALESTRA, OP. Cit., p. 248. 

(125) En este sentido, Núñez, op. cit., p. 64. No admite la tentativa Donna, “Derecho...”, p. 150. 
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Art. 247. — Será reprimido con prisión de quince días a un año el que 
ejerciere actos propios de una profesión para la que se requiere una habili- 
tación especial, sin poseer el título o la autorización correspondiente. 


Será reprimido con multa de setecientos cincuenta a doce mil quinien- 
tos pesos, el que públicamente llevare insignias o distintivos de un cargo 
que no ejerciere o se arrogare grados académicos, títulos profesionales u 
honores que no le correspondieren. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Este tipo protege el monopolio estatal de conferir autoridad, títulos u honores. 
De allí que los objetos descriptos, el distintivo, el grado, el título o los honores deban 
tener carácter oficial, lo que importa que correspondan a un cargo público o proce- 
dan de la administración nacional, provincial o municipal. No constituyen por tanto 
objetos del delito, las insignias o distintivos de un cargo no encuadrado en cualquiera 
de esos sectores de la administración, nilos grados, títulos u honores extranjeros o de 
instituciones particulares *?, 


La ley 24.527 12? incorporó a este artículo la realización de actos propios de una 
profesión para la cual se exija una habilitación especial. El comportamiento típico 
afectaría también, en este supuesto, la facultad privativa del Estado de expedir títulos 
habilitantes conforme a las previsiones de cada profesión. Donna entiende que este 
precepto no sólo se refiere al título en sí sino a lo que él representa, que es haber 
cumplido con la totalidad de los requisitos exigidos, es decir haber aprobado la tota- 
lidad de las materias de estudio que comprenden la carrera de grado 128, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera. 


b) Acciones típicas: Los comportamientos típicos reprimidos por esta figura son 
tres. 


Ejercicio ilegal de actos propios de una profesión: Como se dijo, desde la san- 
ción de la ley 24.527, con la inclusión del párrafo primero de este art. 247, las formas 
típicas no sólo se limitan a quien se arroga un título profesional sino que también 
alcanza a quien realiza actos inherentes a ellos como ser en el caso de la abogacía, 
efectuar pedidos ante el tribunal, asistir a audiencias, presentar recursos, etc., es de- 
cir no tan sólo titularse como tal sino desplegar actos propios de ella '?, 


En un caso donde se le atribuía al imputado haber realizado —sin poseer el co- 
trespondiente título habilitante— actos propios de la profesión de abogado (como 
brindar asesoramiento letrado, comparecer a audiencias, firmar escritos) en varios 
asuntos distintos, se sostuvo que tales actos deben considerarse como un delito úni- 
co en los supuestos que aparezcan referidos a un mismo caso, ya que presentarían las 
características de un ilícito continuado 


(126) Núsez, Op. cit., p. 65 y Creus, “Delitos...”, p. 167. 

(127) B. O. del 8/9/95. 

(128) “Derecho...”, ps. 151/152. 

(129) Doxxa, “Derecho...”, p. 157. 

(130) Jcorrec. N* 6, Secretaría No 101, causa N* 1723, “Smurra, Oscar Hugo”, 2002/11/28. 
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Llevar públicamente insignias o distintivos de un cargo que no se ejerce: El pá- 
rrafo segundo contiene dos acciones típicas, que serán tratadas independientemen- 
te: la de llevar públicamente insignias de un cargo que no se ejerce y la de arrogarse 
grados académicos, títulos profesionales u honores que no corresponden. 


La primera —llevar públicamente— requiere no solamente la portación de la in- 
signia o el distintivo de un cargo que no se ejerce, sino su ostentación. Sólo así se 
cumple la exigencia de publicidad. Si no existe notoriedad, esto es la posibilidad de 
que la insignia o distintivo sea vista por un número indeterminado de personas, no 
existe este delito. Será atípica, en consecuencia, la portación secreta u oculta del dis- 
tintivo o la exhibición a personas determinadas. No hace falta, sin embargo, que se 
lleve la insignia en lugar público, toda vez que la publicidad se satisface con la osten- 
tación de los objetos en un lugar privado, pero en el cual se admite acceso del públi- 
co 131, Quien sin salir de su escritorio, ostentando la insignia o el distintivo, atiende a 
todo el que quiera concurrir a él, obra públicamente. 


Se ha sostenido que la conducta del agente, cuando extrajo y exhibió la creden- 
cial falsificada manifestando ser “teniente de corbeta”, encuadra en el art. 247 del 
Cód. Penal, pues se trata del uso de un elemento susceptible de ser confundido con 
un documento correspondiente a una fuerza militar 132, 


La insignia es una divisa correspondiente a un cargo cuyo desempeño confiere 
honor. El distintivo parece adquirir en la ley un sentido más amplio, puesto que com- 
prendería cualquier objeto que sirva para distinguir de los demás a la persona que 
ejerce el cargo, como pueden ser un uniforme, en cuanto opere verdaderamente como 
signo distintivo (p. ej., el que usaban los miembros del servicio exterior) y no se utili- 
cen por simples razones de estética, decoro o higiene (p. ej., guardapolvo reglamen- 
tario de las empleadas públicas, chaquetilla de médico). La insignia o distintivo debe 
ser signo exterior de un cargo público de la administración nacional, provincial o 
municipal. No entran los correspondientes a cargos extranjeros 1%, 


En un caso en que el imputado llevaba en su vehículo una chapa patente que 
correspondía al Concejo Deliberante de Pilar, que refirió haber encontrado tirada en 
la vía pública, se sostuvo que no puede asimilarse dicha chapa a las exigencias del 
tipo, pues no es insignia ni distintivo de un cargo 1%, 


Puede ser la insignia o el distintivo auténtico o una imitación. Pero no puede ser 
una insignia o un distintivo inventado por el autor, porque de lo que se trata es del 
resguardo de la potestad del Estado de conferir la posesión del objeto que la ley o el 
reglamento han oficializado como significativo del desempeño de un cargo, y no de 
la protección de la fe pública respecto de la significación de cualquier divisa 1%. Pero 
sí será necesaria cierta idoneidad del medio empleado: se ha dicho que no encuadra 
en ninguna de las hipótesis punibles de los arts. 246 y 247 del Cód. Penal la conducta 
del imputado que, para evitar el pago de un viaje en subterráneo, exhibió fugazmente 
un burdo remedo de credencial policial, toda vez que la evidente inidoneidad del 
instrumento utilizado torna al accionar atípico, pues no ha ejercido función pública 
ni ha ostentado insignias o distintivos ni se ha arrogado títulos u honores a los que 
fuese ajeno **, 


(131) SoLer, Op. cit., p. 177; Creus, “Delitos...”, ps. 168/169. 

(132) CNCrim. y Correc., sala VI, "Gómez, Aníbal”, 1980/09/12, La Ley, 1982-B, 127. 
(133) Creus, “Delitos...”, ps. 169/170. 

(134) CNCrim. y Correc., sala V, “Bruzzese, Marcelo J.”, causa N* 14.751, 2000/10/20. 
(135) Núsxez, op. cit., ps. 66/67. 

(136) CNCrim. y Correc., sala V, “Mendoza, H. R.”, 1997/03/12, JPBA, 103-18, fallo 56. 
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La acción de llevar es de propia mano, por ello no se comprende al que hace 
llevar por otra persona la insignia o el distintivo. Esinstantánea, y no necesariamente 
permanente o continuada. Es suficiente que el autor se ponga, se coloque, o porte o 
traiga públicamente la insignia o el distintivo. Cargo público es el que confiere la fa- 
cultad de ejercer una función pública !*”. 


Arrogarse grados académicos, títulos profesionales u honores: La acción es la 
de arrogarse grados académicos, títulos profesionales u honores que no correspon- 
den al agente. 


Arrogarse significa atribuirse el título, grado u honor. Es la atribución que se hace 
el agente la que consuma el tipo, sin que sea necesario el ejercicio de la profesión 
correspondiente al título ni el efectivo goce de los grados u honores (p. ej., es indife- 
rente que los terceros se nieguen a concederle al autor las distinciones de tratamien- 
to que le corresponden). Al contrario, el simple ejercicio de la profesión a la que co- 
rresponde el título no importa, por sí, la comisión de la acción típica, si a la vez no se 
lo acompaña con la propia atribución de aquél. En efecto, tratándose del título profe- 
sional, la realización de las tareas propias de la respectiva profesión no involucra la 
arrogación de ese título, porque para proceder como un profesional no es necesario 
tener el título de tal ni hacerse pasar por tal. Además, coincide la doctrina en que la 
arrogación debe ser exteriorizada a terceros, es decir, debe ser pública 1%, 


El título, el grado o el honor no deben corresponder al autor. Esto ocurre cuando 
no le han sido conferidos por autoridad competente y en la forma debida. En conse- 
cuencia, tanto el defecto de la competencia como la falta de forma vuelven ilegítima 
su atribución %*. 


Por título profesional se entiende la habilitación para ejercer o enseñar una cien- 
cia, arte, oficio o actividad. Se trata en rigor de la condición de habilitado en sí misma 
y no del diploma, testimonio o instrumento que acredita la habilitación Y", 


Sobre el alcance dado al título profesional dos son las corrientes doctrinales. De 
un lado, Soler entiende que los títulos profesionales son exclusivamente los que co- 
rresponden a profesiones reglamentadas. No basta que para cierta actividad el Esta- 
do otorgue títulos, si legalmente ello no importa exclusividad. Sostiene que el Estado, 
por ejemplo, emite títulos de mecánico, de electricista, pero con ello no hace sino 
cumplir finalidades sociales educativas que no importan en absoluto una restricción 
de la libertad de enseñar y aprender. Entonces, sólo cuando además de impartir una 
enseñanza técnica el Estado reglamente también el ejercicio profesional correspon- 
diente, surgirá la posibilidad de aplicar la figura delictiva 1%. En la vereda opuesta se 
encuentra Creus, quien afirma que título profesional será el expedido por entes pú- 
blicos o reconocidos por el Estado, aun cuando se refiera a una profesión no regla- 
mentada, ya que el objeto de tutela penal no es el monopolio estatal de habilitar a 
determinadas personas (que se vulnera con la usurpación del ejercicio profesional) 
sino la habilitación misma (que se vulnera con la simple arrogación) *?, 


Si además de atribuirse la profesión, el agente ejerce actos inherentes a ella, la 
conducta será típica del párrafo primero del art. 247, que además prevé sanciones 


(137) Nuúxez, op. cit., p. 67. 

(138) Nuxez, op. cit., ps. 68/69; Creus, “Delitos...”, p. 171; Doxxa, “Derecho...”, p. 154; 
MOLINARIO, Op. Cit., p. 341. 

(139) Núsxez, op. cit., p. 70. 

(140) Nuez, op. cit., p. 70, Creus, “Delitos...”, p. 173. 

(141) Op. cit., ps. 178/179. En idéntico sentido, Foxráx BaLEsTRA, Op. Cit., p. 251. 

(142) “Delitos...”, ps. 173/174. 
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más graves que la pena de multa. Antes del agregado hecho por la ley 24.527, sostenía 
la jurisprudencia que cometía el delito de usurpación de título profesional quien se 
arrogaba públicamente el título profesional de abogado que no le correspondía, al 
actuar como letrado patrocinante de un cliente en dos demandas judiciales, suscri- 
biendo en esa condición, con identidad falsa, múltiples presentaciones escritas y cé- 
dulas en ambos juicios '*%. Hoy creemos que dicho accionar quedaría atrapado por el 
párrafo primero del art. 247 del Cód. Penal. 


Por grado académico se entiende el título máximo o superior que otorgan los 
establecimientos de enseñanza superior, en particular el doctorado y los títulos de 
miembros de las academias oficiales u oficialmente reconocidas, que son creaciones 
del gobierno o de las universidades mismas que, por lo general, no habilitan profe- 
sionalmente. Los grados académicos deben proceder de entes públicos o de los que 
estén legalmente autorizados para expedirlos; hasta pueden ser grados otorgados en 
el extranjero, pero oficialmente reconocidos en el país. Quedan comprendidos, por 
ejemplo, los títulos expedidos por los institutos secundarios, el título honoris causa, 
como también los documentos que acreditan la pertenencia a algún grupo académi.- 
co, cultural, científico, etc. 41, 


Honor es una distinción oficial conferida a una persona por su representación o 
méritos, objetivada en diplomas, premios o recompensas. Puede referirse, por ejem- 
plo, a la vanidosa exhibición de diplomas o distinciones oficiales que no le corres- 
ponden al agente: llamarse rector, decano o consejero '*%, 


Tipo subjetivo 


Las tres acciones típicas atrapadas por este artículo requieren un obrar doloso 
del autor, y.sólo compatible con el dolo directo, toda vez que será necesario tener el 
pleno conocimiento de la realización de un acto profesional para el que no se tiene 
autorización, del significado de la insignia y de su falta de derecho para llevarla o de 
la ilegitimidad de la arrogación de un título, grado u honor !**, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Las acciones previstas en el art. 247 son formales y de peligro abstracto, ya que 
no requieren ningún resultado ulterior. 


Coincide la doctrina en que ninguna de las figuras admite tentativa '”, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con la usurpación de autoridad, títulos u honores (art. 246, Cód. Penal): Se 
afirma que la portación ostentosa de insignias o distintivos (art. 247, párrafo segun- 
do, primera parte) cumple una función de tipo subsidiario respecto de los comporta- 
mientos previstos por el art. 246, toda vez que si los objetos mencionados son lleva- 
dos en el ejercicio arbitrario de las funciones propias del cargo al que pertenecen 
dichos objetos, estaremos frente a la figura de usurpación de autoridad. En caso de 


(143) CNCrim. y Correc., sala VII, “Valloire, Raúl”, 1981/10/26, BCNCyC, 98 1-X1-257. 

(144) SoLer, op. cit., p. 178; Núrez, op. cit., p. 70; Creus, “Delitos...”, ps. 172/173; Donna, “De- 
recho...”, p. 155. 

(145) SoLer, op. cit., p. 179. 

(146) Núsez, op. cit., p. 71; Doxxa, “Derecho...”, p. 

(147) Núsez, op. cit., p. 68; Creus, “Delitos...”, p. 17 


7. 


; Donna, “Derecho...” p. 157. 
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que el sujeto continúe ejerciendo ilegítimamente funciones del cargo o que desem- 
peñe funciones ajenas a su competencia, nos encontraremos frente a los supuestos 
previstos por los incs. 2? y 3" del art. 246. Afirma Creus que en todos estos casos el 
concurso ideal (art. 54, Cód. Penal) es imposible; no lo es, en cambio, el concurso 
real (art. 55, Cód. Penal), ya que puede ocurrir que el mismo agente en una oportuni- 
dad use la insignia o el distintivo y en otra distinta ejerza ilegalmente las funciones '%, 


b) Con el ejercicio ilegal de la medicina (art. 208, Cód. Penal): La figura delictiva 
de ejercicio ilegal del arte de curar (art. 208, inc. 1? Cód. Penal), por su carácter espe- 
cializado, absorbe a la genérica y menor del art. 247'1%, En sentido idéntico, se ha 
dicho que resulta improcedente condenar al acusado por el delito de ejercicio ilegal 
de la medicina en concurso ideal con el de usurpación de título, pues entre ambas 
figuras existe un concurso aparente de normas, aplicándose el tipo específico para 
las conductas que importen el ejercicio del arte de curar y se practiquen sin el corres- 
pondiente título que las habilite, en tanto el art. 247 primer párrafo del Cód. Penal 
—tipo general— abarca el ejercicio de actos correspondientes a otras profesiones 1%, 
Cuando se trate de la arrogación de un grado académico prevista en el art. 247, párra- 
fo segundo, parte segunda, Creus sostiene que concurre en forma material con los 
supuestos típicos del art. 208 Cód. Penal, toda vez que la titulación de médico por 
parte del sujeto activo constituye ya una usurpación, más puede sumarse a ello algu- 
na de las acciones previstas por el 208. Quien se arroga el título profesional y ejerce 
ilegalmente la medicina habrá cometido los delitos de los arts. 247 y 208, inc. 1915!, 
en concurso real. 


c) Otras profesiones reglamentadas: Existen leyes específicas que tipifican el ejer- 
cicio ilegal de determinadas profesiones, como la ley 14.072 15? que reglamenta el 
ejercicio profesional de la medicina veterinaria, o la 20.488 !%3 de los profesionales de 
ciencias económicas. En estos supuestos, las figuras delictivas específicas desplaza- 
rán a la genérica del art. 247, por relación de especialidad. 


l 


CAPITULO IV 


Abuso de autoridad y violación de los deberes 
de los funcionarios públicos 


Art. 248. — Será reprimido con prisión de un mes a dos años e inhabili- 
tación especial por doble de tiempo, el funcionario público que dictare re- 
soluciones u órdenes contrarias a las constituciones o leyes nacionales o 
provinciales o ejecutare las órdenes o resoluciones de esa clase existentes o 
no ejecutare las leyes cuyo cumplimiento le incumbiere. 


(148) Creus, “Delitos...”, p. 176. 

(149) CNCrim. y Correc., sala VI, “Pradines, C.”, 1979/11/09, BCENCyC, 980-I11-44. 
(150) TSCórdoba, sala penal, "D., C. A.”, 2001/09/18, LLC, 2002-315. 

(151) “Delitos...”, ps. 176/177. También Doxxa, “Derecho...”, p. 159. 

(152) B. O. del 25/10/51. 

(153) B. O. del 23/07/73. 
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1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El interés que se protege mediante esta figura es el regular funcionamiento de la 
administración pública y la legalidad de sus actos 1%, La ilegalidad del acto no radica 
meramente en su contradicción con las normas que refiere el texto legal. Por el con- 
trario, es esencial considerar que lo que caracteriza el contenido de ilicitud de este 
tipo penal radica en el uso abusivo o arbitrario de la función pública '55, en tanto es 
utilizada como instrumento para violar la Constitución o las leyes 1%, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 


En este artículo se describen tres modalidades de abuso de autoridad, dos de 
carácter comisivo que se caracterizan por el dictado o por la ejecución de resolucio- 
nes u órdenes ilegales, y la otra de carácter omisivo consistente en la inejecución de 
una ley. 


2.1. MODALIDADES COMISIVAS 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede ser autor de este delito el funcionario público '*” con 
competencia para dictar o para ejecutar las resoluciones u órdenes que se mencio- 
nan en la figura 1%, La posibilidad de q1:e se presenten supuestos de coautoría entre 
varios funcionarios que intervienen en el dictado o ejecución de una resolución u 
orden ilegal se encuentra limitada a los casos en que a todos ellos se les haya confia- 
do conjuntamente esa función !*, El funcionario público que, sin poseer la compe- 
tencia funcional mencionada, interviene de algún modo en el dictado o ejecución de 
la resolución u orden por parte del funcionario competente 1% sólo podrá ser respon- 
sabilizado en calidad de partícipe en virtud de que carece de la calidad especial que 
requiere la figura en el sujeto activo !*!, 


b) Acción típica: Desde el punto de vista estrictamente objetivo las conductas 
involucradas en el aspecto comisivo de esta figura no contienen en sí mismas ningu- 
na particularidad que refleje su ilicitud, pues consisten en los actos funcionales de 
dictar o ejecutar una resolución o una orden. Sólo merece ser aclarado que el segun- 
do supuesto comisivo mencionado significa realizar el contenido de la resolución o 
la orden dictada, por lo cual es preciso que previamente se haya efectuado el primer 
supuesto comisivo por parte de otro funcionario o del mismo que lo ejecuta, pues de 
lo contrario la ejecución del acto contrario a la ley o la Constitución será atípica 162, 


(154) Creus, “Delitos...”, p.187; Soner, Op. cit., p. 180. 

(155) Noúkez, op. cit., p.72. 

(156) MOLIXARIO, OP. Cit., p. 344. 

(157) Ver art. 77 del Cód. Penal. 

(158) Creus, “Delitos...”, ps. 195, 196 y 199. 

(159) RicH1, op. cit., p. 633. 

(160) Es importante tener en cuenta que este supuesto se refiere al caso en que la resolu- 
ción u orden. es dictada por el funcionario público que resulta competente para ello, pues si cl 
funcionario no competente dicta la resolución o la orden en cuestión estaría asumiendo una 
función que no le ha sido asignada, y de ese modo estaría cometiendo otro hecho delictivo 
—ver infra punto 4, “Relación con otras figuras "—. 

(161) Ver en este sentido, CNFed. Crim. y Correc., sala 1", “Cavallo”, 2002/08/22, La Ley, 2002- 
E, 821. 

(162) Creus, “Delitos...”, p. 192. 
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c) Objeto de la acción: En el contenido del acto que se dicta o ejecuta se encuen- 
tra la primera circunstancia que caracteriza la ilicitud de esas conductas. La resolu- 
ción o la orden en cuestión deben ser contrarias a las constituciones o leyes, naciona- 
les o provinciales. 


Por resolución se entiende cualquier disposición, ya tenga carácter general o par- 
ticular, emanada de la autoridad pública que cree, extinga o modifique derechos, fa- 
cultades, obligaciones o cargas de terceros o del Estado. Una orden se considera la 
disposición de un acto que deba ser realizado por terceros sobre ellos mismos o por 
funcionarios sobre terceros, que puede o no reconocer una resolución anterior 163, 


Se ha discutido si el tipo al referir a las leyes lo hace sólo en sentido formal, es 
decir a las leyes emanadas del órgano legislativo '%*, o si incluye además a los decre- 
tos reglamentarios y a las ordenanzas municipales. Se admite que estas últimas dos 
clases de normas pueden considerarse contempladas en esta figura en tanto y en 
cuanto contengan la delimitación de la competencia del funcionario, es decir que 
especifiquen las atribuciones y deberes de los funcionarios de acuerdo a la Constitu- 
ción y la ley 195, En contra de esta última posición se ha expuesto un interesante argu- 
mento vinculado a la proscripción de la analogía, consistente en que el tipo penal 
sólo refiere a las constituciones y a las leyes, no así a los reglamentos y ordenanzas 
cuyo significado se encuentra especificado en el art. 77 del Cód. Penal ***, 


La contrariedad de la resolución o la orden con la norma violada !*” puede reco- 
nocer dos motivos '%. El primero consiste en que el acto implica el ejercicio de una 
facultad que el funcionario no tiene '*, sea porque no se encuentra prevista 17% o por- 
que expresamente ha sido prohibida. El segundo radica en que, si bien el acto se 
encuentra dentro de las facultades conferidas al funcionario, en el caso en particular 
los supuestos fácticos que autorizan su ejercicio están ausentes !”!. 


Tipo subjetivo 


La circunstancia que, fundamentalmente, confiere contenido ilícito a las con- 
ductas que se incluyen en este tipo penal radica en su aspecto subjetivo, pues es aquí 


(163) Creus, “Delitas...”, ps. 190/191; Doxxa, “Delitos...”, ps. 165/166. 

(164) En este sentido, Fontán BALESTRA, Op. Cit., ps. 263/264, La CNCasación Penal, sala II, en 
“Erench”, del 2001/11/26, con cita de Morexo, Robonro (x) quien sostenía esta posición restricti- 
va, se inclinó por esta postura al sostener que este tipo penal no incluye el decreto que regla- 
mentó la ley 19.373. En el mismo sentido resolvió la CNFed. Crim. y Correc., sala [, en “Perazzo”, 
del 1988/3/23. 

(165) Creus, “Delitos...”, ps. 193/194; Núxez, op. cit., p. 77. 

(166) MoLixakio, Op. cit., p. 346, nota 46. Este argumento también fue utilizado por la 
CNCasación Penal, sala II, en “French”, 2001/11/26. 

(167) La CNFed. Crim. y Correc., sala 1, en “Fretes”, del 2001/08/10, destacó que resulta 
atípica la conducta consistente en el dictado de una resolución que no resulte una manifiesta 
oposición a preceptos claros y terminantes contenidos en las leyes. 

(168) Creus, “Delitos...”, p. 189; Doxxa, “Delitos...”, p. 164; FoxTáN BALESFRA, OP. Cit., p. 263. 

(169) La CNFed. Crim. y Correc., sala 1, en “Cavallo”, del 2002/08/22, La Ley, 2002-E, 821, 
sostuvo que el ministro de Economía cometió este delito al dictar dos resoluciones en las que 
dispuso que las entidades financieras debían aplicar restricciones al cumplimiento de las órde- 
nes emanadas de los jueces de la Nación. 

(170) En este aspecto, debe tenerse en cuenta que el funcionario de lodos modos debe actuar 
en cl ejercicio de su función específica, pues si se atribuye una función que no le corresponde se 
configurará un Supuesto delictivo distinto. Ver ¿nfra punto 4, “Relación con otras figuras”, 

(171) La CNFed. Crim. y Correc., sala I, en “Santos”, del 2002/07/26 consideró incurso en este 
delito al jefe de la Policía Federal Argentina que ordenó la detención de un número determinado 
de individuos cuando no existieron motivos que jurídicamente hubiesen avalado tal directiva. 
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donde se exhibirá el carácter abusivo o arbitrario de las acciones contenidas en el 
tipo objetivo. Teniendo en cuenta que la finalidad de esta figura consiste en sancio- 
nar conductas que impliquen la utilización de la función pública como instrumento 
para violar la Constitución y las leyes *"?, se han establecido exigencias subjetivas con 
el objeto de adecuar la interpretación de este tipo penal a la referida intención legis- 
lativa y evitar que sea aplicado desmedidamente alcanzando situaciones que no re- 
vistan la relevancia penal mencionada. 


En consecuencia, se ha sostenido que este delito requiere ser cometido malicio- 
samente, es decir a sabiendas de la contrariedad del acto o la omisión con la Consti- 
tución o la ley 13, Otros autores no aceptan que la figura requiera malicia, pero en 
virtud de que entienden que ese término difiere del significado que se acaba de men- 
cionar. De todos modos, igualmente concuerdan en que este delito sólo puede ser 
cometido con dolo directo !”*, lo cual en la práctica conduce a que la diferencia entre 
una y otra posición sea irrelevante, pues el aspecto cognoscitivo en ambos casos de- 
berá ser idéntico. 


Se ha sostenido que el error de derecho, entendido como la ignorancia que recae 
sobre el contenido de la Constitución o la ley que en cl caso haya sido violada, exclu- 
ye el dolo y la responsabilidad penal en virtud de que no existen formas de realiza- 
ción imprudente de este delito 175, A fuerza de ser consecuente con la posición que 
exige dolo directo en esta figura, debería agregarse que también deberían resultar 
impunes los supuestos de dolo eventual en los que el sujeto se representó como muy 
probable que la resolución u orden que se disponía a dictar o ejecutar era contraria a 
la ley o a la Constitución y a pesar de ello lo hizo con indiferencia al respecto o acep- 
tando esa posibilidad. 


De este modo, el dolo en esta figura exige: 


— En el supuesto comisivo de dictar resoluciones u órdenes, la voluntad del suje- 
to de violar la Constitución o la ley dictando una resolución u orden que sabe que 
implica una facultad que la Constitución o la ley no confieren o expresamente prohí- 
ben, o que no se presentan las circunstancias fácticas en las que la Constitución o la 
ley autorizan su dictado. 


— En el supuesto comisivo de ejecutar una resolución u orden, la voluntad del 
sujeto de violar la Constitución o la ley ejecutando una resolución u orden que sabe 
que implica una facultad que la Constitución o la ley no confieren o expresamente 
prohíben, o el conocimiento de que no se presentan las circunstancias fácticas en 
las que la Constitución o la ley autorizan el dictado de la resolución o la orden que 
ejecuta. 


(172) Núxez, op. cit., p. 76; Motixaro, Op. Cil., p. 344, ambos citando la Exposición de Moti- 
vos del Proyecto de 1891. 

(173) Núsez, op. cit., p. 76. 

(174) Creus, “Delitos...”, ps. 202/204; Doxxa, “Delitos...”, ps. 167/168; Motinario, Op. cit., p. 
345. Ver CNFed. Crim. y Correc., sala 1, “González del Solar”, 1988/02/29; CNCrim. y Correc., sala 
V, “Maiza”, 2002/11/15. Molinas, op. cit., p. 519, critica esta postura y entiende que la figura 
también admite dolo eventual. El autor señala que la exigencia de dolo directo podría sostener- 
se si el texto legal incluyera una referencia subjetiva al respecto, como por ejemplo lo hace el 
delito de prevaricación del Cód. Penal español —similar a nuestro art. 248— al requerir que las 
transgresiones legales sean hechas “a sabiendas”. 

(175) Creus, “Delitos...”, p. 204; SoLER, Op. Cit., ps. 184/185; Núñez, op. cit., ps. 76/77. 
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2.2. MODALIDAD OMISIVA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: En este caso sólo podrá ser autor de esta figura el funcionario 
público dentro de cuya función se encuentra la aplicación de la ley que menciona el 
texto legal !”8, Claramente, el tipo se refiere al funcionario a quien le incumbe el cum- 
plimiento de la ley que no ha sido aplicada. 


b) Situación típica: La obligación de realizar la conducta debida se presentará en 
cada ocasión en que corresponda aplicar o ejecutar la ley, lo cual dependerá de sus 
propias disposiciones. 


c) Omisión: Se caracteriza por la circunstancia de que el funcionario prescinde 
de la ley 17”, como si ella no existiera. Son supuestos en los que no se hace ni se ejecu- 
ta o cumple lo que la ley manda expresamente hacer al funcionario dentro de su órbi- 
ta funcional 78, Aun cuando la figura no contenga el verbo retardar se entiende que la 
ejecución tardía de la ley, en tanto implica que ésta no ha sido aplicada en el momen- 
to debido, es una forma posible de omisión incluida en el tipo?”?, 


Lo que aquí se sanciona es claramente una omisión. Deben excluirse todos aque- 
llos supuestos en que la inobservancia de la ley consiste en que el funcionario realiza 
alguna actividad que contradice sus disposiciones; estos casos deberán incluirse en 
el tipo comisivo ya analizado !*%0, 


Quedan excluidos de esta figura los supuestos de incumplimiento de órdenes '?!, 


d) Posibilidad de realizar la conducta debida: Como en todo tipo omisivo, es 
preciso que el funcionario haya tenido la posibilidad de ejecutar la ley cuya omisión 
se le imputa. 


Tipo subjetivo 


El aspecto subjetivo de la modalidad omisiva que describe el artículo que se co- 
menta merece las mismas consideraciones que se expusieron anteriormente en rela- 
ción a la presencia de malicia y las consecuencias que esto genera en tanto, de acuer- 
do a ello, también aquí sólo cabría la posibilidad de que se omita con dolo directo. De 
este modo, el supuesto omisivo requiere la voluntad del sujeto de no ejecutar la ley 
cuando sabe que se ha presentado una situación que exige su aplicación, que ello le 
compete funcionalmente, y que no se la ejecuta no obstante la posibilidad de hacerlo. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación de este delito no requiere la existencia de ningún perjuicio o 
daño de alguna índole vinculado a las acciones o a la omisión previstas en el 
artículo que se comenta 182, 


(176) Ver lo expuesto supra en relación con el sujeto activo del tipo comisivo. 

(177) Deben considerarse aquí reproducidas todas las consideraciones efectuadas sobre el 
término ley con relación al tipo comisivo. 

(178) Donna, “Delitos...”, ps. 166/167; Crrus, “Delitos...”, p. 192. 

(179) Creus, “Delitos...”, p. 193. 

(180) Creus, “Delitos...”, p. 192. 

(181) Creus, “Delitos...”, p. 192. CNFed. Crim. y Correc., sala II, "Camilión”, 1998/08/13. 

(182) Núsez, op. cit., p. 77; Doxxa, “Delitos...”, p. 170: Creus, “Delitos...”, p. 197; FONTÁN 
BALESTRA, 6p. cit., ps. 264/265. Ver en este aspecto, el comentario crítico que efectúa Molinas, op. 
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El primer supuesto comisivo se consuma cuando se dicta la resolución, lo que 
requiere que ella quede integrada como acto administrativo o judicial válido aunque 
todavía no se encuentre firme, o cuando se dicta la orden por los medios formalmen- 
te idóneos para que sea acatada por su destinatario, sin que interese que éste la cum- 
pla o no. El segundo supuesto comisivo se consuma cuando se efectiviza el conteni- 
do de la resolución o la orden dictada. El aspecto omisivo se consuma cuando la ley 
no es ejecutada en el momento correspondiente 183, 


Se sostiene la imposibilidad de que se presenten supuestos de tentativa en el 
primer supuesto comisivo y en el aspecto omisivo, en virtud de que los actos involu- 
crados en esta figura son unitarios y, por consiguiente, no pueden diferenciarse actos 
que constituyan pasos meramente ejecutivos que no impliquen ya haber consuma- 
do el delito. En cambio, dado que la ejecución de una resolución o una orden puede 
llevarse adelante en distintos pasos de acción de carácter ejecutivo previos a la con- 
sumación, se admite en este supuesto la posibilidad de que el delito quede en la eta- 
pa de tentativa 194, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Pacíficamente se sostiene el carácter residual y subsidiario de esta figura, pues 
será desplazada por todos los delitos que sustancialmente consistan en un abuso de 
la función, aun cuando para estos últimos se prevea una pena menor. Se mencionan 
sólo a efectos indicativos al delito de denegación y retardo de justicia (art. 274), 
prevaricato (art. 269), malversación (art. 260) y los delitos contra la libertad cometi- 
dos por funcionarios (p. ej., arts. 143 inc. 1, y 144 bis inc. 19) 185, 


Sin embargo, conviene tener en cuenta que el delito de abuso de autoridad sólo 
será desplazado por concurso aparente por los delitos que expresamente lo conten- 
gan como elemento constitutivo. Se sostiene que, en cambio, no resultará desplaza- 
do por los delitos que hayan sido cometidos mediante abuso de la función, sin que tal 
circunstancia sea requerida en su configuración típica, aun cuando quepa aplicar la 
agravante genérica establecida en el art. 20 bis, inc. 19, del Cód. Penal 186, 


Además, es preciso distinguir la figura aquí analizada de la de usurpación de fun- 
ciones (art. 246, inc. 39). Si bien una de las formas en que se puede cometer el delito 
de abuso de autoridad consiste en la asunción de una facultad que el funcionario no 
posee en virtud de que no le ha sido conferida, este delito requiere que de todos mo- 
dos el funcionario actúe en el marco de sus funciones, si se extralimita y asume actos 
propios de una competencia que le resulta ajena no se dará este supuesto delictivo 
sino el mencionado al principio '*”, 


cit., ps. 5195/20, al fallo de la CNTed. Crim. y Correc., sala II, “ENIA”, 1986/02/28 —transcripto 
en la misma obra— que descarta la tipicidad de la conducta imputada en virtud de que se había 
comprobado la inexistencia de perjuicio de carácter económico. 

(183) Creus, “Delitos...”, ps. 197/198. 

(184) Creus, “Delitos...”, ps. 198/199. Núsez, op. cit., p. 77, entiende que en los dos supues- 
Los comisivos es posible que se presenten casos de tentativa. 

(185) Creus, “Delitos...”, ps. 200/201; Nuúsez, op. cit., p. 77; SoLer, op. cit., p. 186; Fontán 
BALESTRA, OP. cit., ps. 259/260. 

(186) Richi, Op. cit., p. 632; Creus, “Delitos...”, p. 201. La CNFed. Crim. y Correc., sala I, en 
“Cavallo”, 2002/08/22, La Ley, 2002-E, 821, no consideró que el delito previsto en el art. 248 
debía resultar desplazado por el de instigación a cometer delitos previsto en el art. 209 del Cód. 
Penal. La CNFed. Crim. y Correc., sala II, en “Salas Herrero” del 2001/11/27, y en “Mayorga” del 
2002/05/21 tampoco consideró desplazado el delito previsto por el art. 248 por el de negocia- 
ciones incompatibles con el ejercicio de la función pública previsto en el art. 265 del Cód. Penal. 

(187) Donna, “Delitos...”, p. 164; Creus, “Delitos...”, ps. 196 y 201; Núñez, op. cit., p. 73; SoLer, 
Op. cit., p. 146. 
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La distinción entre el supuesto omisivo que contiene esta figura y el delito de 
omisión que se describe en el art. 249 se verá al analizar este último. 


5. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) La ley inconstitucional como objeto del tipo objetivo: La doctrina sostiene 
que toda ley, por el mero hecho de encontrarse vigente, se encuentra incluida en el 
tipo penal, aun cuando sus disposiciones —en lo que hace al caso en particular— 
resulten inconstitucionales. De este modo, si el funcionario dicta o ejecuta una reso- 
lución u orden que contraría las disposiciones de una ley inconstitucional, estaría 
realizando el supuesto típico que prevé esta figura '*8, El principio que guía esta in- 
terpretación se extrae de la circunstancia de que en nuestro ordenamiento jurídico 
sólo alos jueces compete controlar la constitucionalidad de las leyes, por lo que no es 
dable a cualquier funcionario decidir al respecto dejando de aplicarla en caso de que 
se la considere en pugna con la Constitución. Además, se tiene en cuenta que incluso 
cuando una ley ha sido invalidada por algún juez, esa declaración de inconstitucio- 
nalidad no deroga la norma y sólo surte efectos para el supuesto particular involucra- 
do en el caso concreto, 


Podrá observarse que este criterio resulta altamente contradictorio a poco que se 
advierta que el funcionario que se opone ala ley inconstitucional a la vez está respe- 
tando a la Constitución misma. De lo contrario, al dictar o ejecutar una resolución u 
orden que respete la ley inconstitucional estaría dictando o ejecutando una resolu- 
ción u orden contraria a la Constitución, y también realizaría este supuesto típico '*9, 
En consecuencia, no puede considerarse típica la conducta de un funcionario que 
dicta o ejecuta una resolución u orden contrariando una ley cuya aplicación al caso 
en particular resultaría inconstitucional '*, 


(188) Creus, “Delitos...”, ps. 194 y 202. No obstante la tipicidad de la conducta u omisión, el 
autor reconoce que en definitiva no se estaría cometiendo el delito previsto en el art. 248, pues 
la oposición a la ley inconstitucional podría eventualmente ser analizada como un problema de 
antijuridicidad vinculado al legítimo ejercicio de un derecho (art. 34, inc. 4%, Cód. Penal). Sin 
embargo, advierte que no todos los casos podrán ser resueltos en forma desincriminatoria uti- 
lizando ese criterio, pues sólo podrán ampararse en el legítimo ejercicio de un derecho los fun- 
cionarios que según nuestro sistema jurídico se encuentran facultados para expedirse sobre la 
constitucionalidad de las leyes, y para prescindir de ellas en caso de que las juzguen inconstitu- 
cionales. Es decir, sólo los jueces podrían actuar justificadamente al oponersc a la ley inconsti- 
tucional. 

(189) Podría suponerse un ejemplo en el que una ley que viole la libertad de cultos al san- 
cionar la práctica de determinados ritos religiosos, prevea la posibilidad de que el juez que in- 
vestiga a un grupo que practica rituales prohibidos pueda secuestrar los elementos utilizados a 
tal fin. El juez al dictar una orden de secuestro, con fundamento en esa ley, estaría dictando una 
orden contraria a la Constitución. Por su parte, el personal policial que ejecuta la orden de se- 
cuestro estaría ejecutando una orden contraria a la Constitución. En ambos casos, el deber de 
observar la ley inconstitucional conduce a la realización de conductas tipilicadas cn el tipo pe- 
nal. Ahora, si el juez, con el objeto de no afectar la libertad de cultos garantizada en la Constitu- 
ción, dicta una orden de secuestro disponiendo expresamente que los elementos utilizados en 
los ritos en cuestión sean excluidos del acto, en virtud de esto último estaría dictando una orden 
contraria a lo que expresamente dispone la ley. El funcionario policial que realice el secuestro 
estaría ejecutando una orden contraria a la ley, También en estos casos, el deber de observar la 
Constitución conduce a la realización de conductas tipificadas en el tipo penal. 

(190) El argumento para resolver esta cuestión del modo indicado puede hallarse en la 
necesidad de establecer el alcance prohibitivo de este tipo penal conglobando los elementos 
que se describen en el art. 248 —que incluye la ley sin especificar que deba tratarse de una ley 
constitucional— con las otras normas del ordenamiento jurídico, en este caso la Constitución. 
La atipicidad de la conducta puede ser analizada como un supuesto de colisión de deberes en el 
marco de la llamada tipicidad conglobante, en virtud de la que se sostiene que cuando dos 
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Ello no implica desconocer el sistema jurisdiccional difuso de control de cons- 
titucionalidad, pues en definitiva la validez de la ley que se impute haber descono- 
cido al funcionario será decidida por el juez que juzgue su conducta. Si al evaluar la 
responsabilidad del funcionario en orden a este delito se considera que la ley que 
incumplió es constitucional deberá considerarse que el hecho es típico, y sólo po- 
drá descartarse la tipicidad de la conducta si el juez entiende que la ley es inconsti- 
tucional. 


Cabe señalar que los supuestos en que se realiza alguno de los supuestos del 
tipo objetivo en virtud de que, erróneamente, se considera que la ley que se contra- 
ría o incumple es inconstitucional no deben ser analizados como un error de tipo 
que excluya el dolo sino como un error de prohibición !*!. En efecto, el error del 
funcionario no recae sobre elementos del tipo objetivo sino sobre el alcance de su 
contenido prohibitivo !%. Aun cuando el funcionario haya obrado u omitido con la 
finalidad de respetar la Constitución, existirá dolo de todos modos pues él habrá 
tenido el conocimiento y la voluntad de dictar o ejecutar una resolución o una or- 
den contraria a la ley o, en el supuesto omisivo, habrá tenido el conocimiento y la 
voluntad de no aplicar la ley. 


b) La obediencia debida en el caso del funcionario que ejecuta una resolución u 
orden contraria a la Constitución o la ley: Se observa que por lo general la situación 
de subordinación jerárquica del funcionario que ejecuta la resolución o la orden ile- 
gal dictada por su superior es analizada por la doctrina como un supuesto de obe- 
diencia debida (art. 34, inc. 5%, Cód. Penal) 19, 


Sin embargo, la diversidad de situaciones que caracterizan ese supuesto exige 
diferenciar el análisis sistemático que puede efectuarse a su respecto, y su implican- 
cia en la responsabilidad penal que cabría asignar al funcionario que ejecuta la reso- 
lución u orden dictada por su superior 1%, 


En primer lugar, debe tenerse en cuenta que, por lo general, los supuestos en que 
la doctrina admite la exclusión de responsabilidad penal como consecuencia de ha- 
berse actuado en obediencia debida se reservan a un grupo muy limitado de casos, 
en los que se impone al funcionario el deber de obedecer una orden que no resulte 
manifiestamente ilegal y cuyo contenido antijurídico no pueda o deba haber sido 
examinado por ese mismo funcionario **”. 


deberes se vean enfrentados de modo tal que ninguno de los dos pueda satisfacerse sin la lesión 
del otro, tal conflicto es en realidad aparente, pues debe establecerse cuál es el deber que preva- 
lece. Ver ZAFFARONI, ÁLAGIA Y SLOKAR, Op. Cit., ps. 462 y 473. Por ello, en estos casos en que el deber 
de cumplir con la Constitución necesariamente impone el sacrificio del deber de respetar la ley, 
es el primero el que se impone cumplir en virtud de su jerarquía normativa. 

(191) Al respecto, un criterio que permita evaluar si el error de prohibición es vencible o 
invencible podrá encontrarse en la posibilidad del funcionario de acceder a precedentes 
jurisprudenciales que se hayan expedido en relación a la constitucionalidad de la ley en cues- 
tión, y su apticación al supuesto láctico vinculado al accionar que se lc reprocha. 

(192) Ver ZAFFARONI, ÁLAGIA Y SLOKAR, Op. Cit., ps. 462 y 702/703. 

(193) Ver Creus, “Delitos...”, p. 202; Doxxa, “Delitos...”, p. 169; SoLer, op. cit., p. 185. 

(194) Al respecto, ZArFARONI, ÁLAGIA Y SLOKAR, OP. Cit., ps. 72.772/8, destacan la irrelevancia de 
la cláusula de la obediencia debida en virtud de que todos los supuestos que comprende en- 
cuentran solución mediante la utilización de otros fundamentos dogmáticos. 

(195) MoLINaRI0, Op. cit., p. 346; SoLER, Op. Cit., t. 1, ps. 349/352, entiende que esta situación 
equivale a una ausencia de conducta que traslada la responsabilidad penal al sujeto que dictó la 
orden; ZaFFARONI, ÁLAGIA Y SLOKAR, OP. cit., ps. 727/728, critican esta última posición y sostienen 
un supuesto de atipicidad por colisión de deberes en el marco de la llamada tipicidad 
conglobante. 
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Fuera de esas situaciones, cabe reparar en que el aspecto cognitivo del dolo de 
este delito puede llegar a resultar afectado en virtud de que la relación de subordina- 
ción jerárquica del sujeto que ejecuta la orden o resolución '** puede haber llevado al 
funcionario ejecutor a actuar de buena fe —con error— 1% con relación a la legalidad 
de la orden o resolución **, Tanto en esa situación como en la que el ejecutor se re- 
presente como muy probable la ilegalidad de la orden o resolución que ejecuta, no se 
encontrará satisfecho el aspecto subjetivo de este tipo penal. En el primer caso por 
existir un error de tipo y en el segundo porque el sujeto no actúa con dolo directo sino 
eventual. 


Por otro lado, aun cuando el funcionario actúe con dolo directo al ejecutar la 
orden ilegal, la situación funcional en que se encuentra puede haberlo colocado en 
un supuesto de estado de necesidad justificante, si lo hace a fin de evitar algún mal 
mayor vinculado a la desobediencia de la orden dictada. 


/ 


Art. 248 bis. — Será reprimido con inhabilitación absoluta de seis me- 
ses a dos años el funcionario público que, debiendo fiscalizar el cumpli- 
miento de las normas de comercialización de ganado, productos y subpro- 
ductos de origen animal, omitiere inspeccionar conforme los reglamentos 
a su cargo, establecimientos tales como mercados de hacienda, ferias y re- 
mates de animales, mataderos, frigoríficos, saladeros, barracas, graserías, 
tambos u otros establecimientos o locales afines con la elaboración, mani- 
pulación, transformación o comercialización de productos de origen ani- 
mal y vehículos de transporte de hacienda, productos o subproductos de 
ese origen. 


- 1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Este delito ha sido incorporado por la ley 25,890 1% alegando la necesidad de 
intensificar el mandato de acción que pesa sobre los funcionarios públicos encarga- 
dos de fiscalizar el cumplimiento de las normas de comercialización de ganado, san- 
cionando penalmente las omisiones de cumplir con los deberes a su cargo. Ese 
interés es similar al que protege el delito descripto en el art. 249: la eficiencia de la 
función pública procurando que sea desempeñada normal y diligentemente?! , 


(196) A los fines que aquí se exponen es interesante destacar la posición de SoLer (ver op. 
cit., t. I, ps. 347/352) en cuanto distingue todos os casos en que la situación de subordinación 
haya hecho incurrir al sujeto en un error sobre la legalidad del acto, de las situaciones que co- 
rresponde encuadrar en el supuesto de obediencia debida. 

(197) Así parece observar Niúxez, Op. Cit.. p. 77. 

(198) Son los supuestos en que el ejecutor recibe la orden de un funcionario con el que man- 
tiene una relación olicial de subordinación, dentro de los límites ordinarios de la competencia 
que enmarca esa relación, y en que la ilegalidad de la orden no se manifieste de un modo evidente 
y grosero, SoLER, Op. cil., t. I, p. 345, hace notar que estas exigencias que por lo general son utiliza- 
das para establecer los límites de la obediencia debida, son en realidad criterios que permitirán 
caso a caso establecer si el sujeto ha incurrido o no en un error acerca de la legalidad de la orden. 

(199) Boletín Oficial del 21/05/2004. 

(200) Mensaje PEN 1182/03, 03/12/2003. 

(201) Ver infra art. 249 punto 1. Consideraciones sobre el bien jurídico protegido. 
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2. ESTRUCTURA TÍPICA 


Este es un delito de omisión que sanciona a determinados funcionarios públicos 
que omiten realizar las inspecciones de los establecimientos mencionados de acuer- 
do alos reglamentos que deben cumplir. 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede ser autor de este delito el funcionario público 202 
que deba fiscalizar el cumplimiento de las normas de comercialización de ganado, 
productos y subproductos de origen animal. En este aspecto esta figura es sumamen- 
te imprecisa, ya que existe una importante dispersión legislativa en torno a las nor- 
mas mencionadas en el texto legal. Tan es así que el mismo proyecto de ley fue acom- 
pañado con una recomendación para que “la autoridad administrativa, en las dife- 
rentes jurisdicciones, precise uniforme y circunstanciadamente los contenidos pro- 
pios de la obligación funcional cuya omisión se sanciona” 203, 


b) Situación típica: La situación que genera el deber de realizar las inspecciones 
correspondientes se presentará en la oportunidad que señale el reglamento en par- 
ticular que rija la actividad del funcionario. 


c) Omisión: El texto legal requiere que se omita inspeccionar “conforme los regla- 
mentos” a cargo del funcionario, Esa mención puede dar lugar a interpretar que se omite 
en el sentido requerido por este delito tanto en el supuesto en que no se realiza la inspec- 
ción en absoluto, como en el que es efectuada en forma irregular, es decir cuando no se 
la realiza conforme a los reglamentos sino apartándose de sus disposiciones?%%, 


No obstante, si se efectúa una interpretación armónica entre los elementos de 
este delito y los que caracterizan al previsto en el art. 249 205, debe observarse que 
también aquí debería resultar aplicable el criterio que señala que la realización irre- 
gular del acto sólo equivale a su omisión cuando la irregularidad prácticamente equi- 
valga a su inexistencia ?%, 


La inspección omitida o irregularmente efectuada debe vincularse con alguno 
de los establecimientos que aparecen enumerados en el texto legal. Estos son: mer- 
cados de hacienda; ferias y remates de animales; mataderos; frigoríficos; saladeros; 
barracas; graserías; tambos; otros establecimientos o locales afines con la elabora- 
ción, manipulación, transformación o comercialización de productos de origen ani- 
mal; y vehículos de transporte de hacienda, productos o subproductos de ese origen. 


d) Posibilidad de realizar la conducta debida: Como sucede con todo tipo omisivo 
es preciso que el funcionario haya tenido la posibilidad de ejecutar el acto omitido. 


Tipo subjetivo 


Si bien no se menciona específicamente la necesidad de que se reúna alguna 
disposición subjetiva en particular, debe tenerse en cuenta que si se interpreta este 


(202) Ver art. 77 del Cód. Penal. 

(203) Mensaje PEN 1182/03, 03/12/2003. 

(204) Al respecto, incluso se ha advertido que este incumplimiento de reglamentos cviden- 
cia que en este delito se describe una forma de omisión imprudente de los deberes de los fun- 
cionarios públicos alcanzados por la figura. Ver VILLADA, Op. Cit., p. 2. 

(205) Ver infra 4. Relación con otras figuras. 

(206) Ver infra art. 249 2 c) Omisión. 
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delito en forma sistemática con el previsto en el art. 249207 cabe exigir que el funcio- 
nario haya omitido realizar las inspecciones que menciona el texto legal con “dolo 
directo” 2%, es decir con la voluntad de no inspeccionar los establecimientos en cues- 
tión conforme a los reglamentos que conoce que tiene a su cargo en virtud de su 
deber de fiscalizar la observancia de las normas de comercialización de ganado, pro- 
ductos y subproductos de origen animal, sabiendo también que tiene la posibilidad 
de hacerlo. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


No se exige que se produzca ningún resultado en particular como consecuencia 
de la omisión que describe el tipo penal, por lo cual debe considerarse consumado el 
delito en el momento en que debió haberse efectuado la inspección correspondiente 
y se omitió llevar a cabo ese acto o, en el caso de la realización irregular de la inspec- 
ción, cuando ella ha finalizado. Es difícil suponer que se pueda presentar algún su- 
puesto de tentativa. 


4, RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Aún cuando el art. 248 bis no establece pena de multa y, en consecuencia, con- 
tiene menor entidad punitiva que el art. 249 que prevé multa e inhabilitación 2%, no 
corresponde considerar que se trate de un tipo de aplicación subsidiaria con rela- 
ción a esta segunda figura. Por el contrario, si se tiene en cuenta que en el art. 248 
bis se sanciona la omisión de un deber funcional específico, que también podría 
resultar atrapada por el delito previsto en el art. 249, se observa que media entre 
ellos una relación de especialidad que opera en favor del primero desplazando a 
este último. 


En consecuencia, el mismo criterio que se expone para delimitar los ámbitos 
propios de las omisiones descriptas en los arts. 248 y 249 del Cód. Penal ?1%, debe 
utilizarse para diferenciar este delito de la forma omisiva de abuso de autoridad. 
Desde ese punto de vista, aún en el caso en que el deber funcional de realizar 
las inspecciones que menciona la figura surja de una ley, no parece haber posibili- 
dad de confusión entre estos dos delitos, pues no puede asimilarse esa situación a 
un “acto de autoridad” como requiere la doctrina para el supuesto omisivo del 
art. 2481, 


También este delito debe considerarse subsidiario de cualquier otro que conten- 
ga a la omisión funcional integrando su estructura típica ?!?, Entre ellos aquí cobra 
relevancia destacar el caso en que el funcionario adquiera la condición de partícipe 
interviniendo en el delito de abigeato mediante la violación delos deberes a su cargo, 
situación que ha sido prevista como una circunstancia agravante en el art. 167 quater, 
inc. 49 del Cód. Penal. También resultará desplazado por el supuesto de encubrimiento 
que contiene el art. 277 bis, que reprime al funcionario público que, violando los de- 
beres a su cargo, interviene en —o facilita— el transporte, faena, comercialización o 


(207) Ver infra 4. Relación con otras figuras. 

(208) Ver infra art. 249 2. Tipo subjetivo. 

(209) Ver el orden establecido en el art. 3* del Cód. Penal. 

(210) Ver infra art. 249 punto 4. Relación con otras figuras. 

(211) Ver Núsez, op. cit., p. 78. 

(212) Ver supra art. 248 punto 4. Relación con otras figuras, e infra art. 249, punto 4. Rela- 
ción con otras figuras. 
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mantenimiento de ganado, sus despojos o los productos obtenidos, tras el delito de 
abigeato en el que no ha participado?!*. 


Art. 249. — Será reprimido con multa de setecientos cincuenta a doce 
mil quinientos pesos e inhabilitación especial de un mes a un año, el fun- 
cionario público que ilegalmente omitiere, rehusare hacer o retardare al- 
gún acto de su oficio. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


A diferencia del artículo anterior que protege la legalidad de los actos emanados 
de la administración pública, aquí se tutela la eficiencia de la función pública procu- 
rando que sea desempeñada normal y diligentemente **4, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 


En este artículo se describen tres formas omisivas de realización de este hecho 
delictivo, definidas como omitir, retardar y rehusar algún acto del oficio. 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor de este delito sólo puede ser el funcionario público *!'5 en 
ejercicio de su propia función o tarea administrativa ?!, 


b) Situación típica: Se presenta en cada oportunidad en que se deba ejecutar el 
acto omitido. Se considera que la fuente del deber de actuar, es decir el deber de 
realizar el acto del oficio, puede provenir de la ley, de disposiciones administrativas 
internas que no tengan tal carácter e, incluso, de la costumbre administrativa?!”, Debe 
agregarse que no se observa inconveniente en integrar este tipo penal con decretos 
reglamentarios y ordenanzas municipales. 


Conviene diferenciar el tercer tipo de omisión que contiene la figura —rehusar 
hacer— que implica que el deber de actuar se genera luego de que se efectúa una 
interpelación o un requerimiento a fin de que se realice el acto. 


c) Omisión: Por omitir debe entenderse sencillamente que el acto no es ejecuta- 
do en el momento en que debió serlo. Retardar implica que si bien el acto fue ejecu- 
tado, tampoco lo fue en el momento debido. Rehusar hacer también consiste en no 


(213) Estos dos supuestos delictivos también han sido incorporados por la ley 25.890. 

(214) Creus, “Delitos...”, p. 205; SoLex, op. cit., p. 189. 

(215) Ver art. 77 del Cód. Penal. 

(216) Donna, “Delitos...”, p. 174; Núxez, op. cit., p. 78; y Creus, “Delitos...”, p. 210, quien 
además agrega que no es preciso que se trate de un funcionario público dotado de autoridad. 
No obstante, al respecto debe entenderse que el sujeto debe participar en el ejercicio de la fun- 
ción pública tal como reclama el art. 77 del Cód. Penal. 

(217) Creus, “Delitos...”, ps. 207/208 y 212. 
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ejecutar el acto, pero a diferencia de los supuestos anteriores se exige que este tipo de 
omisión haya sido precedida de una petición de un particular o un órgano de la ad- 
ministración para que se ejecute el acto omitido ?!$, 


Una mención especial requiere el supuesto en que el acto es realizado pero irre- 
gularmente, por ejemplo por defecto de las formas que le son propias. Dicha situa- 
ción podrá ser considerada una omisión del acto cuando la irregularidad con que 
éste ha sido realizado prácticamente equivalga a su inexistencia ?!”, 


Un supuesto particular también se presenta cuando el acto ha sido omitido o 
retardado como consecuencia de que no se ha cumplido una actividad personal ne- 
cesaria para realizarlo —p. ej., acudir al lugar en que se desempeña la función, llegar 
a horario o retirarse antes de tiempo—. En este tipo de casos, dado que en definitiva 
el acto ha sido omitido, debe considerarse que la situación encuadra en el aspecto 
objetivo de este delito 220 


d) Objeto: La caracterización del objeto de este tipo penal es particularmente 
importante para diferenciar este delito del supuesto omisivo que se describe en el 
art. 248 del Cód. Penal ??!, Aquí debe entenderse por acto del oficio del funcionario 
los deberes o tareas administrativas propias del cargo o función establecidos obliga- 
toriamente 22, con exclusión de los actos que impliquen el ejercicio de una función 
de autoridad establecida legalmente 2, 


e) Posibilidad de realizar la conducta debida: Como en todo tipo omisivo es pre- 
ciso que el funcionario haya tenido la posibilidad de ejecutar el acto omitido. 


Tipo subjetivo 


La circunstancia de que se exija que la omisión sea ¡legalmente cometida ha lle- 
vado a la doctrina a considerar que esta figura sólo puede ser cometida con dolo di- 
recto, El funcionario debe saber que, pudiendo hacerlo, no cumple con un acto pro- 
pio de su función cuando debe, y voluntariamente debe omitir el acto, retardarlo o 
rehusarse a hacerlo 21. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Este delito tampoco exige un efecto o lesión particular como consecuencia de la 
omisión del acto en cuestión. Se consuma tan pronto como el acto no es realizado en 


(218) Creus, “Delitos...”, ps. 206/207; Doxxa, “Delitos...”, ps. 173/174; Núxez, op. cit., p. 78. 

(219) Creus, “Delitos...”, p. 207. 

(250) La tipicidad en estos supuestos de omisión dependerá fundamentalmente del aspec- 
to subjetivo, y será alirmada si se determina que el sujeto ha actuado del modo mencionado 
con la finalidad de omitir o retardar el acto de su oficio. Ver Soler, Op. cit., ps. 189/190; Creus, 
“Delitos...”, p. 208. 

(221) Ver infra punto 4, "Relación con otras figuras”. 

(222) Ver supra punto 2.b, “Situación típica”, con relación a las fuentes del deber de actuar 
de las que puede surgir la obligación de realizar el acto omitido. 

(223) Creus, “Delitos...”, ps. 207/208 y 212; Núxez, op. cit.. p. 78, quien excluye del objeto de 
esta figura a los actos expresamente mencionados en el art. 248 (dictado y ejecución de resolu- 
ciones o de órdenes). 

(224) Nusez, op. cit., p. 79; Creus, “Delitos...”, ps. 212/213; Doxxa, “Delitos...”, pS. 174/175. 
Sobre la significación subjetiva del término “ilegalmente”, ver CNFed. Crim. y Correc., sala 1 
“Bramer Markovich”, 2000/06/12, La Ley, 2001-B, 552. En relación con que la figura exige dolo 
directo, y excluye cualquier forma de responsabilidad imprudente, ver CNFed. Crim. y Correc., 
sala 11, “Moncalvo”, 2002/02/08. 
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el momento debido. En relación a la determinación de ese instante se debe tener en 
cuenta si se encuentra previsto algún plazo o término en que el acto debió haber sido 
realizado o, de lo contrario, deberá considerarse el momento en que el acto era útil 
para producir sus efectos normales. Se niega la posibilidad de que se presenten casos 
de tentativa 22, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Se han ensayado distintos intentos por diferenciar este delito del que constitu- 
ye el aspecto omisivo del delito de abuso de autoridad previsto en el art. 248 —el 
funcionario público que no ejecuta una ley cuyo cumplimiento le incumbe— 2%, 
Entre ellos se destaca el criterio*? que considera que la dificultad que podría pre- 
sentar el caso de que el acto omitido se encuentre previsto en una ley 2% debe resol- 
verse teniendo en cuenta que el delito previsto en el art. 248 abarca los supuestos 
en que se omite un acto de autoridad previsto en una ley 22%, Sólo en caso de que se 
omita un acto que no se encuentra previsto legalmente o no consista en un acto de 
autoridad, en caso de que haya sido establecido por ley, corresponderá aplicar la 
figura prevista en el art. 249. 


En ello radica el carácter subsidiario de esta figura respecto del delito de abuso 
de autoridad previsto en el art. 248, así como de cualquier otro que contenga la omi- 
sión de actos funcionales integrando su estructura típica %0, 


Art. 250.— Será reprimido con prisión de un mes a dos años einhabili- 
tación especial por doble tiempo, el jefe o agente de la fuerza pública, que 
rehusare, omitiere o retardare, sin causa justificada, la prestación de un 
auxilio legalmente requerido por la autoridad civil competente. 


(225) Donna, “Delitos...”, p. 175; Fontán BALESTRA, Op. cit., ps. 266/267; Creus, “Delitos...”, 
ps. 208/210; SoLer, Op. Cit., p. 190; Núsxez, op. cil., p. 79. 

(226) FonTÁN BALESTRA, OP. Cil., p. 266 y SoL.ER, Op. cit., ps. 186/187 establecen que cuando 
la omisión se vincule con una disposición expresa de la ley corresponde aplicar el art. 248, y 
reservan el art. 249 paralos casos de incumplimiento de funciones administrativas genéricas. 
SoLEr agrega que el supuesto omisivo del art. 248 exige malicia, mientras que para el caso del 
art. 249 bastaría una omisión negligente. Por su parte, Mouixarto, Op. cit., p. 347, observa que 
la diferencia entre ambos delitos radica en que el art. 248 refiere alos casos en que el funcio- 
nario se niega a cumplir globalmente una función, mientras que en el art. 249 se omiten actos 
concretos. 

(227) Creus, “Delitos...”, p. 211; Nústz, op. cit., ps. 75 y 78; Donxa, “Delitos...”, p. 176. 

(228) El resto de los casos, en que el acto omitido se encuentre previsto en disposiciones 
reglamentarias o pueda considerarse impuesto por la costumbre administrativa, no presenta- 
rán dudas en cuanto a que corresponde aplicar cl art. 249 ya que el art. 248 sólo hace mención a 
la no ejecución de una ley. 

(229) Núrez, op. cit., p. 78, considera que son actos de autoridad los expresamente mencio- 
nados en el art. 248 —dictado y ejecución de resoluciones o de órdenes—., 

(230) Creus, “Delitos...”, p. 212. 
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1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se pretende proteger el correcto funcionamiento de la administración pública 
del entorpecimiento que ocasionaría que un acto quede privado de efectividad en 
virtud de que no se presta el auxilio de la fuerza pública requerida para reali- 
zarlo 21. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Comprende al jefe o agente de la fuerza pública. Por fuerza pú- 
blica se entiende a las que estén destinadas a mantener el orden público. De acuerdo 
a la legislación vigente se considera que están incluidas en ese concepto la Gendar- 
mería Nacional, la Prefectura Naval Argentina, la Policía Federal, el Servicio Peniten- 
ciario Federal, la Policía Aeronáutica Nacional y las fuerzas policiales y servicios pe- 
nitenciarios provinciales 2. Las Fuerzas Armadas sólo son consideradas fuerza pú- 
blica en las oportunidades en que se les ha encomendado específicamente contri- 
buir al mantenimiento del orden público (p. ej., en los comicios). Salvo en esos su- 
puestos especiales, se encuentran excluidas de esta figura 49, 


Jefes y agentes se diferencian en tanto los primeros tienen poder de mando sobre 
otros integrantes de la fuerza, ya sea en virtud de su jerarquía o porque eventualmen- 
te se encuentran al mando de un grupo determinado, mientras los segundos actúan 
meramente como ejecutores. Quedan excluidos todos aquellos sujetos que integran 
la fuerza cumpliendo tareas administrativas y sin ejercer funciones de mando o eje- 
cución 2, 


b) Situación típica: Es preciso que la autoridad civil competente requiera del 
auxilio de la fuerza pública para realizar un acto determinado. El requerimiento im- 
plica una efectiva orden o intimación de prestación de auxilio %'%, que puede ser rea- 
lizada en forma escrita u oral, y puede estar dirigida tanto a los jefes como a los agen- 
tes directamente 26, 


Sólo una autoridad civil competente puede efectuar el requerimiento que exige 
la figura, concepto en el que se considera comprendidos a los funcionarios de cual- 
quiera de los tres poderes del Estado nacional o provincial, e incluso a la autoridad 
municipal. Se excluye a los integrantes de las fuerzas armadas y de seguridad 9%”. La 
competencia a fin de efectuar el requerimiento proviene de que la autoridad en cues- 
tión tenga atribuciones para formularlo 2, 


La legalidad del requerimiento exige que responda a una motivación jurídica- 
mente posible, se lo realice en la forma establecida por la ley y esté dirigido a la 
fuerza de seguridad en cuyo ámbito de actuación se encuentre el auxilio requeri- 
do **, 


(231) Creus, “Delitos...”, p. 214. 
(232) Núxez, op. cit., ps. 79/80; Creus, “Delitos...”, p. 219; Doxxa, “Delitos...”, ps. 179/180. 
(233) Fontán BaLESTRA, OP. Cit., p. 269: SoLer, Op. cit., p. 191; Núxez, op. cit., p. 80. 

(234) Núxez, op. cit., p. 80. 

(235) Nuxez, op. cit., p. 80; Creus, “Delitos...”, ps. 215/216. 
(236) SoLrr, op. cit., p. 191; Creus, “Delitos...” ps. 215/216. 
(237) Creus, “Delitos...”, p. 217. 

(238) Foytán BaALESTRa, Op. Cit., p. 268; Doxxa, “Delitos... 


”.p. 179: Creus, “Delitos...”, p. 217. 
(239) Creus, “Delitos...”, ps. 215/216: Doxxa, “Delitos...”, p. 178. 
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c) Omisión: Los tres supuestos omisivos que se describen en esta figura —rehu- 
sar, omitir y retardar— son idénticos alos que integran el delito descripto en el art. 249 
analizado anteriormente, por lo que caben aquí las mismas consideraciones efectua- 
das al respecto ?%0, 


d) Posibilidad de realizar la conducta debida: La tipicidad de la omisión que se 
describe en este artículo depende de que haya sido realizada sin causa justificada. La 
doctrina coincide en resaltar que esta referencia de la ley no se limita a la existencia 
de alguna causa de justificación, sino que abarca también todos los supuestos en que 
haya sido materialmente imposible cumplir con el auxilio requerido (p. ej., falta de 
elementos o medios adecuados) ?*!, 


Tipo subjetivo 


Está integrado únicamente por el dolo, que consiste en el conocimiento de que 
una autoridad civil competente ha requerido legalmente el auxilio de la fuerza y la 
voluntad de no cumplir con lo solicitado a pesar de que se cuenta con la posibilidad 
de hacerlo. Es importante resaltar que los supuestos de error de tipo pueden abar- 
car, además de los elementos típicos usuales, a la competencia de la autoridad civil 
y la legalidad del requerimiento ?%, así como la existencia de una causa de justi- 
ficación ?%, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


También en este aspecto corresponde reiterar las apreciaciones realizadas en re- 
lación con la figura descripta en el art. 249, acerca del momento en que se puede 
considerar consumado este delito, la innecesariedad de resultado o daño alguno 
como consecuencia de la omisión típica, y la inadmisibilidad de supuestos de 
tentativa 24, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Se destaca que este delito desplaza por especialidad al de desobediencia des- 
cripto en el art. 239 del Cód. Penal, en virtud de que el artículo comentado precisa 
concretamente el contenido de la orden que se omite cumplir y, en consecuencia, 
contiene un supuesto específico de esa figura 24, 


(240) Ver art. 249 punto 2.c, “Omisión”. 

(241) Nunez, op. cit., p. 81; Creus, “Delitos...”, p. 215; Donna, “Delitos...”, p. 179. 

(242) La posibilidad de examinar el requerimiento por parte del jefe o agente de la fuerza 
que lo recibe se limita a determinar si responde a una motivación jurídicamente posible, a si fue 
realizado en la forma debida, y a la competencia de la autoridad que lo efectúa. El sujeto no 
puede juzgar sobre la justicia o mérito intrínseco dello solicitado. Ver Creus, “Delitos...”, ps. 215/ 
216 y 217/218. 

(243) Creus, “Delitos...”, p. 221. 

(244) Ver art. 249, punto 3. Consumación y tentativa. 

(245) Creus, “Delitos...”, p. 220. 
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Art.251.—Será reprimido con prisión de un mes a cuatro años einha- 
bilitación especial por doble tiempo, el funcionario público que requirie- 
re la asistencia de la fuerza pública contra la ejecución de disposiciones u 
órdenes legales de la autoridad o de sentencias o de mandatos judiciales. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se protege el normal funcionamiento de la administración pública del peligro 
que puede significar que se pretenda utilizar abusivamente la fuerza pública para 
oponerse a sus actos legítimos ?%, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede ser autor de este delito el funcionario público?*” 
legalmente facultado para requerir la fuerza pública en cuestión 2, Se sostiene que 
están excluidos de esta figura los funcionarios que, si bien tienen la potestad de man- 
dar o disponer de la fuerza pública, carecen de la facultad de requerir el concurso de 
otra fuerza ?%, 


b) Acción típica: Consiste en requerir la asistencia de la fuerza pública. Al igual 
que en el caso del artículo anterior el requerimiento no implica meramente una soli- 
citud, sino que supone una intimación efectuada por las vías pertinentes para que se 
preste la asistencia requerida? También aquí por fuerza pública debe entenderse 
la destinada a cumplir funciones de mantenimiento del orden público, con exclusión 
de las fuerzas armadas %, 


c) Objeto de la acción: Este delito supone la existencia de una disposición u or- 
den de la autoridad, o de una resolución o mandato judicial, al que el funcionario 
pretende oponerse. Debe tratarse de actos legales, adoptados por un órgano con com- 
petencia para hacerlo, cumpliendo las formalidades exigidas. Se sostiene que, si bien 
es necesario que se haya dictado la disposición o la sentencia, o dado la orden o el 
mandato, no se requiere que hayan adquirido firmeza ni que se encuentren en vías 
de ejecución 2%, 


Tipo subjetivo 


El dolo de esta figura requiere el conocimiento y la voluntad de requerir la asis- 
tencia de la fuerza pública. Además se exige la existencia de un especial elemento 
subjetivo que consiste en la finalidad de oponerse a la disposición, orden, sentencia 
o mandato que constituye el objeto de la acción **, 


(246) Creus, “Delitos...”, p. 221; Doxxa, “Delitos...”, p. 180; Núsez, op. cit., p. 82. 

(247) Ver art. 77 del Cód. Penal. 

(248) Núñez, op. cit., p. 82; FoxTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 270. 

(249) Creus, “Delitos...”, p. 224, Doxxa, “Delitos...”, p. 182. En contra, SoLer, op. cit., p. 193, 
quien considera que el sujeto activo de este delito comprende a todo funcionario público con 
potestad funcional para requerir fuerza pública, para mandarla o disponer de ella. 

(250) Creus, “Delitos...”, p. 222. 

(251) Fontán BaLesTRA, Op. cit., p. 270. 

(252) Creus, “Delitos...”, ps. 222/223. FoxTán BazzsTRa, OP. Cit., p. 270, sostiene que los actos 
mencionados deben encontrarse en vías de ejecución. 

(253) Creus, “Delitos...”, p. 222. 
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3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con el mero requerimiento. No es necesario que la asisten- 
cia requerida sea efectivamente prestada, ni que el acto al que pretendía oponerse 
haya sido frustrado %*, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Soler Wsostiene que este artículo contiene una figura especializada de los deli- 
tos de atentado y resistencia a la autoridad (arts. 237, 238 y 239, Cód. Penal). 
Creus “rechaza esa interpretación y sostiene que si al prestarse la ayuda requerida 
se cometen los delitos mencionados, constituirán hechos independientes que con- 
currirán en forma real con el descripto en el artículo que se comenta. 


Art. 252. — Será reprimido con multa de setecientos cincuenta a doce 
mil quinientos pesos e inhabilitación especial de un mes a un año, el fun- 
cionario público que, sin habérsele admitido la renuncia de su destino, lo 
abandonare con daño del servicio público. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se protege la incolumidad o seguridad de la prestación del servicio público que 
puede resultar afectada por la vacancia contra legem de los cargos creados para aten- 
der sus necesidades *”, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede ser autor de este delito quien revista la condición de 
funcionario público 2%, 


b) Acción típica: El verbo típico exige diferenciar aspectos objetivos y subjetivos 
que integran el concepto de “abandonar el destino” a fin de determinar las circuns- 
tancias que integran el contenido de ilicitud que caracteriza la acción que se describe 
en este figura. 


(254) Nusez, op. cit., p. 83; Crrus, “Delitos...”, p. 223; Donna, “Delitos...”, p. 182. 

(255) “Delitos...”, p. 193. 

(256) Creus, “Delitos...”, p. 225. 

(257) Núsez, Op. cit., p. 83; Creus, “Delitos...”, p. 226; Doxxa, “Delitos...”, ps. 182/183. 
(258) Ver art. 77 del Cód. Penal. 
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Desde el aspecto objetivo, sólo será relevante determinar que el funcionario se 
ha retirado o dejado el cargo público, lo que supone que se deja de realizar completa- 
mente la actividad propia de la función asignada al cargo. Es atípica la realización 
parcial de las funciones del cargo, es decir el cumplimiento de ciertos actos y el in- 
cumplimiento de otros 2%, 


c) Referencia de tiempo: El texto legal refiere que el abandono del destino debe 
producirse cuando no haya sido admitida la renuncia del funcionario al cargo que 
desempeña. Sin embargo, ello no significa que la tipicidad dependa de que el funcio- 
nario haya renunciado o que abarque sólo el lapso que transcurre entre la renuncia y 
su admisión. Por el contrario, sólo es relevante que la autoridad no haya dispuesto la 
exclusión del agente del servicio, lo cual puede suceder porque se ha admitido la 
renuncia presentada, o porque se lo ha dejado cesante o exonerado ?*, 


d) Resultado: Existe poca claridad acerca del lugar que ocupa la referencia al daño 
en el servicio público dentro de la estructura de este delito. Donna afirma que esta 
figura es un delito de pura actividad ?*!; Creus entiende que este resultado no integra 
el tipo penal sino que consiste en una condición objetiva de punibilidad ?6?, El resto 
de los autores parecen incluir este aspecto como un elemento del tipo objetivo 263, no 
obstante lo cual luego evidencian ciertas incongruencias en relación a este aspecto 
en el tipo subjetivo y al analizar el momento de la consumación. 


De todos modos, conceptualmente se entiende por daño el que se verifica en la 
prestación del servicio, es decir que trasciende el mero entorpecimiento administra- 
tivo interno del organismo. Debe reconocer su causa en el abandono del funciona- 
rio 261, puede ser de carácter material o moral, y debe haber sido efectivamente irro- 
gado; no basta un daño eventual o futuro, aun cuando se tenga la certeza de que se 
vaya a producir ?, 


Tipo subjetivo 


La relevancia del aspecto subjetivo es crucial para determinar cuándo el abando- 
no será típico del delito que aquí se analiza. En efecto, además del dolo constituido 
por el conocimiento y la voluntad de retirarse o dejar el cargo, se requiere que el fun- 
cionario lo haga con el ánimo de desvincularse de la función %6, 


En cuanto a la vinculación subjetiva del autor con el resultado, se señala que no 
es necesario que se abandone el cargo con el propósito de producir un daño en el 
servicio público nisabiendo quelo producirá, y que se trata de un resultado que pue- 
de ser preterintencional 2”. 


(259) Creus, “Delitos...”, p. 227. Ver infra 4, “Relación con otras figuras”, acerca de la diferen- 
cia existente en este aspecto entre esta figura y la prevista en el art. 249, 

(260) Creus, "Delitos...”., ps. 227/228; Nxez, op. cit., p. 84; SOLER, Op. cit., p. 194. 

(261) Donxa, “Delitos...”, p. 185. 

(262) Creus, “Delitos...”, ps. 228/229. Su argumento es que la conducta prohibida no con- 
siste en producir un daño mediante el abandono, sino abandonar produciendo un daño. 

(263) FoxTán BaLESTRA, Op. Cit., p. 271; NÚXEz, op. cit., ps. 84/85; SoLer, Op. cit., p. 194. 

(264) Creus, “Delitos...”, p. 228, excluye la punibilidad del funcionario que abandonó el 
cargo si el daño ha sido causado por la actuación de otro destinado a reemplazarlo. 

(265) Nuúsez, Op. cit., p. 85; Creus, “Delitos...”, p. 228; SoLgr, Op. Cit., p. 195. 

(266) Creus, “Delitos...”, p. 231, sostiene que se requiere la intención de desvincularse en 
Torma definitiva del cargo; Núxez, op. cil., p. 84, entiende que puede pretenderse una desvincu- 
lación definitiva o temporaria. 

(267) SOLER, Op. Cit., p. 195; Núsxez, op. cit., p. 85; Creus, “Delitos...”, p. 232. 
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3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La confusión acerca de la función que cabe asignar al daño en el servicio público 
dentro de la estructura de esta figura también genera falta de coherencia en relación 
ala consumación de este delito. Sólo Fontán Balestra sostiene que el delito se consu- 
ma cuando se produce el daño?*8, En cambio, Núñez considera que el delito se con- 
suma con el mero abandono del destino?6*%, En el mismo sentido se pronuncian 
Creus? y Donna?”!, Así también lo entiende Soler, quien requiere que el abandono 
del cargo tenga cierta duración si es hecho sin presentación de renuncia. En cambio, 
si el funcionario deja el servicio luego de haber renunciado, el mero hecho de retirar- 
se constituye abandono?"?. Se excluye la posibilidad de que se presenten supuestos 
de tentativa ?3, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


En primer término, debe resaltarse la diferencia entre esta figura y la de omisión 
de los deberes del oficio (art. 249, Cód. Penal), pues, mientras que en el delito referi- 
do sólo se.omite realizar determinados actos relativos al cargo, en el supuesto 
que aquí se analiza se abandona la función completamente. Se sostiene que precisa- 
mente en virtud de esta última característica la consumación de este delito impedirá 
que el sujeto pueda ser responsabilizado por omisiones funcionales tipificadas en 
otros tipos penales (se citan los delitos previstos en los arts. 235, segunda parte, 248, 
249, 250, 274 y 277, Cód. Penal) cuando se producen en razón del abandono del 
destino ?”1, 


Art. 253. — Será reprimido con multa de setecientos cincuenta a doce 
mil quinientos pesos e inhabilitación especial de seis meses a dos años, el 
funcionario público que propusiere o nombrare para cargo público, a per- 
sona en quien no concurrieren los requisitos legales. 


En la misma pena incurrirá el que aceptare un cargo para el cual no 
tenga los requisitos legales. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El correcto desempeño de la función pública se protege aquí contra even- 
tuales deficiencias que pudiere ocasionar que los funcionarios designados para ocu- 


(268) Fontán BaLesTRA, Op. Cit., p. 271. 

(269) Nukez, op. cit., p. 85. 

(270) Creus, “Delitos...”, p. 230. 

(271) Donna, “Delitos...”, p. 186. 

(272) SoLER, Op. cit., p. 195. 

(273) Creus, “Delitos...” p. 230; Núxez, op. cit., p. 85; Doxxa, “Delitos...”, p. 186. 
(274) Creus, “Delitos...”, p. 231. 
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par cargos públicos no reúnan los requisitos legalmente previstos para garantizar su 
idoneidad ?”?, 


2. PROPOSICIÓN Y NOMBRAMIENTO ILEGAL (PRIMER PÁRRAFO) 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede ser autor de este delito el funcionario público ?7$ que 
posee la facultad legalmente reglamentada de proponer o designar sujetos para ocu- 
par cargos públicos ?”?. 


b) Acción típica: Se prevén dos supuestos de comisión de este delito, la proposi- 
ción y el nombramiento. Proponer implica la nominación, de acuerdo al procedi- 
miento administrativo exigido, de una persona para ocupar el cargo en cuestión. No 
basta la sugerencia, recomendación, la consulta, ni la evaluación de la idoneidad del 
candidato. Nombrar significa la designación del sujeto propuesto para ocupar el car- 
go público 28, 


c) Objeto de la acción: Lo constituye una persona que, al momento de la desig- 
nación o el nombramiento, no satisface los requisitos establecidos en la ley o el regla- 
mento para ocupar un cargo público. Por cargo público se entiende cualquier fun- 
ción o servicio, rentado o no, a desempeñar en alguna de las tres ramas de la adminis- 
tración pública. Si bien los requisitos previstos para ocupar el cargo tienden a garan- 
tizar la idoneidad del funcionario, no reúne la condición de objeto de este tipo penal 
la persona propuesta o designada que finalmente resultó inidónea si formalmente 
reunía las exigencias establecidas para el cargo ?*?. 


Tipo subjetivo 


El dolo de esta figura está constituido por el conocimiento de que el candidato 
propuesto o designado carece de los requisitos establecidos para el cargo en cuestión 
y la voluntad de efectuar la proposición o nombramiento a pesar de ello. Creus *Y% y 
Donna*! sólo admiten el dolo directo, Núñez?*” acepta que el delito pueda cometer- 
se con dolo eventual, mientras que Soler?%*, además, sostiene la posibilidad de res- 
ponsabilidad culposa. 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La proposición se consuma al ser efectuada por el mecanismo administrativo 
exigido, independientemente de que sea o no admitida por quien debe realizar la 


(275) Nuez, op. cit., p. 83; Creus, “Delitos...”, p. 238; Doxxa, “Delitos...”, p. 187. 

(276) Ver art. 77 del Cód. Penal. 

(277) Creus, “Delitos...”, ps. 241/242; Doxxa, “Delitos...” p. 191; SoLEr, op. Cit., p. 197; FoNTÁN 
BALESTRA, Op. Cit., p. 274. 

(278) Creus, “Delitos...”, p. 238; Fontán Ba1estra, Op. cil, p. 274; Nuxez, op. cit., p. 86; SOLER, 
op. cit., p. 197; Doxxa, “Delitos...”, p. 188. 

(279) SoLer, op. cit., p. 197; Creus, “Delitos...”, p. 239; Foxtáx BaLEsTRA, Op. Cit., ps. 274/275; 
Núxez, op. cit, p. 86; Doxxa, “Delitos...”, ps. 190/19]. 

(280) “Delitos...” p. 243. 

(281) “Delitos...”, p. 192. 

(282) Op. cit., p. 87. 

(283) Op. cit., ps. 197/198. 
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designación. El nombramiento se consuma también al ser legalmente realizado, más 
allá de si el designado acepta o toma posesión del cargo, o si la designación es refren- 
dada por otro órgano cuando ello es exigido. Debe resaltarse que el delito queda con- 
sumado en.ambos casos aun cuando el candidato adquiera las condiciones persona- 
les exigidas con posterioridad al nombramiento o la propuesta?*, Se excluye la posi- 
bilidad de que se presenten supuestos de tentativa 285, 


3. ACEPTACIÓN ILEGAL DE CARGOS (PÁRRAFO SEGUNDO) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Queda comprendido en esta figura todo aquel que ha sido de- 
signado para ocupar un cargo público. La designación, por ende, constituye un re- 
quisito de la tipicidad de esta figura?%, Además, ha de entenderse que el sujeto debe 
carecer de los requisitos establecidos legal o reglamentariamente para ocupar el car- 
go para el que ha sido designado *”, 


b) Acción típica: La aceptación del cargo debe ser realizada formalmente de acuer- 
do a lo que exija la ley o reglamentación pertinente. Se sostiene que puede ser efec- 
tuada en forma expresa o tácita, en este último caso tomando posesión o desempe- 
ñando el cargo 88, 


Tipo subjetivo 


El dolo exige el conocimiento de que se carece de los requisitos exigidos para el 
cargo respectivo y la voluntad de aceptar la designación. Se sostiene que en este caso 
se puede obrar con dolo directo o eventual 28%, 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La aceptación efectuada con las formalidades exigidas para el caso consuma el 
delito. No es necesario que se tome posesión o se ejerza la función cuando la acepta- 
ción ha sido formalmente realizada. No se admite la tentativa 2%, 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Es importante destacar la diferencia entre este delito y el de usurpación de au- 
toridad (art, 246, inc. 1?, Cód. Penal). Creus sostiene que media entre ambos una 
relación de alternatividad, pues este último requiere que se ejerza una función sin 
nombramiento de autoridad competente, mientras que ese nombramiento es pre- 


(284) Creus, “Delitos...”, ps. 240/241; Núsez, op. cit., p. 87; Doxxa, “Delitos...”, p. 192. 

(285) Creus, “Delitos...”, p. 241; Donxa, “Delitos...”, p. 193. 

(286) Carus, “Delitos...”, p. 244; Núxrz, op. cit., p. 88. 

(287) Ver supra 2.1c), “Objeto de la acción”. 

(288) Creus, "Delitos...”, p. 244; Núxez, op. cit., p. 88. 

(289) Nuez, op. cit., p. 88; SoLER, 0p cil., p. 197; Creus, “Delitos...”, p. 246, advierte la dilicul- 
tad de que se presente algún supuesto de dolo eventual, 

(290) Creus, “Delitos...”, p. 245; Núsez, op. cil., p. 88. 
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cisamente un requisito para la configuración del delito que aquí se analiza ?*!. Tam- 
bién en cuanto a la relación entre estas dos figuras se ha expedido la Cámara Na- 
cional de Casación Penal, sosteniendo que el término título utilizado en la de usur- 
pación de autoridad refiere al eleccionario o electivo requerido para asumir una 
determinada función, y no al diploma que acredita la idoneidad para el ejercicio 
de una profesión, supuesto este último que corresponde encuadrar en el delito 
que se analiza en este artículo. Además, en esa misma oportunidad el tribunal 
mencionado estableció que el delito de aceptación ilegal de cargos desplaza por 
concurso aparente por consunción al de arrogación de títulos (art. 247, Cód. 
Penal) ?2. 


CAPITULO V 


Violación de sellos y documentos 


Art. 254, — Será reprimido con prisión de seis meses a dos años, el que 
violare los sellos puestos por la autoridad para asegurar la conservación o 
la identidad de una cosa. 


Si el culpable fuere funcionario público y hubiere cometido el hecho 
con abuso de su cargo, sufrirá además inhabilitación especial por doble 
tiempo. 


Si el hecho se hubiere cometido por imprudencia o negligencia del fun- 
cionario público, la pena será de multa de setecientos cincuenta a doce mil 
quinientos pesos. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


En el primer párrafo de este artículo se describe el delito de violación de sellos. 
En el segundo párrafo se contempla una circunstancia agravante en función de la 
calidad del sujeto activo. El tercer párrafo describe un tipo imprudente. 


(291) “Delitos...”, p. 246. El autor advierte el error de Foxráx BaLEsIRa, Op. Cit., p. 275, cuan- 
do sostiene que si se asume el cargo para el cual no se poseen los requisitos legales se comete el 
delito de usurpación de autoridad y no la figura que aquí se analiza. 

(292) CNCasación Penal, sala 1, “Damonte”, 1996/10/31. El imputado fue condenado en 
virtud de haber acreditado falsamente su condición de abogado, lo cual constituía uno de los 
requisitos para acceder a cargos administrativos y judiciales (fue nombrado abogado dictami- 
nador en la Lotería Nacional S.E., Procurador Fiscal móvil en la Procuración General de la Na- 
ción y Procurador Fiscal Federal).El TOral l'ed. No 1 Cap. Fed. había encuadrado este hecho en 
los tipos penales descriptos en los arts. 246, inc. 1%, v 247, subsunción que fue modificada por la 
Cámara de Casación en el sentido señalado. 
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2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se protegen las garantías o seguridades con las que el Estado pretende mantener 
la inviolabilidad de la identidad y custodia de determinadas cosas ?%, 


3. VIOLACIÓN DE SELLOS (PÁRRAFOS PRIMERO Y SEGUNDO) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: No requiere en el primer párrafo ninguna cualidad particular 
en quien realiza la acción típica. No obstante, se establece en el segundo párrafo 
una circunstancia agravante que se vincula con la condición de funcionario públi- 
co?% del sujeto, calidad que por sí sola no es suficiente para fundar el mayor grado 
de reproche que allí se señala. Se exige que la acción típica descripta se haya reali- 


zado mediando abuso del cargo, vale decir, sirviéndose de la función que deriva de 
6299. 


b) Acción típica: El verbo típico violar no expresa meramente la idea de romper o 
dañar el objeto de la acción, pues el sello no implica una defensa material de la cosa 2% 
sino un símbolo de la autoridad del Estado en cuanto a su identificación 2”. Por ello, 
comprende cualquier actividad que quebrante la seguridad de conservación que aquél 
implica?%, desconozca la seguridad que simboliza?” o la prohibición que significa, 
por lo que en la medida en que no resulte afectado el poder simbólico del sello no se 
configura la acción descripta %, 


c) Objeto de la acción: El sello es un emblema que simboliza que la autoridad ha 
individualizado una cosa para conservarla o para servir de prueba*"!, Esto exige un 
acto oficial de sellar con las finalidades mencionadas *%?, presupuesto que no se con- 
figura cuando esa actividad constituye un abuso o es irregular*%, 


Tipo subjetivo 


Está integrado únicamente por el dolo, que consiste en el conocimiento del valor 
simbólico del sello y su procedencia oficial %%* y la voluntad de quebrantar la seguri- 


(293) SoLer, Op, cit,, p. 199; Creus, “Delitos...”, p. 154; Donxa, “Delitos...”, p. 196. 

(294) Ver art. 77 del Cód. Penal. 

(295) Donna, “Delitos...”, p. 199; Fontán Bal EsTRA, Op. Cif., p. 280; Creus, “Delitos...”, p. 256; 
Núñez, op. cit., ps. 93/94; MoLInarIo, Op. Cit., p. 398 exige que la función sea la de preservar cl 
mandato que el sello revela, 

(296) CNCrim. y Correc., sala VI, “Acuña”, 1987/3/17; CNCrim. y Correc., sala 111, “Vergara 
Escudero”, 1991/5/7; CNCrim. y Correc., sala V, “N. N.”, 1991/6/21; CNCrim. y Correc., sala V, 
“Levinton”, 1988/6/27, CNCrim. y Correc., sala 1, “Pastorc”, 1990/6/21. 

(297) SoLEr, op. cit., p. 201. 

(298) Creus, “Delitos...”, p. 251; Núxez, op. cit., ps. 91/92. 

(299) Donna, “Delitos...”, p. 197. 

(300) SoLer, Op. cit., p. 201. 

(301) MoLixario, Op, cit., p. 396. 

(302) En CNCrim. y Correc., sala VI, “Ferrante”, 1991/5/14 se sostuvo la atipicidad del he- 
cho en que se habían separado las fajas dispuestas con la finalidad de que en el lugar no se 
realizaran actividades para las que no se contaba con autorización municipal. 

(303) Donna, “Delitos...”, p. 199; SoLer, Op. cit., p. 200; FonTÁN BALESTRA, OP. Cil., ps. 279/280; 
Núñez, op. cit., ps. 90/91; MoLINaRio, Op. Citl., p. 397. 

(304) SoLer, Op. cit., p. 201; Donna, “Delitos...”, p. 200; MoLixarto, Op. cit., p. 397. 
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dad que representa, resultando factible al respecto que el sujeto obre con dolo even- 
tual %%, No contiene este tipo penal especiales elementos subjetivos. 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Este tipo penal se consuma con la realización de la acción descripta del modo 
expuesto anteriormente; no se exige un resultado ajeno a esa actividad que implique 
la efectiva afectación de la identidad o conservación del objeto que el Estado preten- 
día garantizar mediante la imposición del sello. De todos modos, dado que la acción 
típica puede ser realizada en varios actos sucesivos es posible afirmar la existencia de 
tentativa en caso de que no culmine con la violación del sello 8, 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Se sostiene que aun cuando éste es un delito que porlo general es utilizado como 
medio para cometer otros, por ejemplo para posibilitar el apoderamiento del 
hurto (art. 162) o para destruir o suprimir un documento público (art. 294), los deli- 
tos finalmente realizados no lo desplazan en virtud de que el delito de violación de 
sellos se consuma con el mero quebrantamiento de la seguridad que el sello simboli- 
za, independiente de cualquier circunstancia que pueda acaecer en consecuencia %”. 


4, FACILITACIÓN IMPRUDENTE DE VIOLACIÓN DE SELLOS 
(PÁRRAFO TERCERO) 


Se considera que el tercer párrafo de este artículo describe un delito culposo en 
forma irregular*%, ya que no se sanciona la violación imprudente del sello por parte 
del funcionario, sino su obrar negligente si facilitó la comisión dolosa del tipo penal 
descripto en el primer párrafo por parte de un tercero. Se requiere que el descuido 
del funcionario haya sido determinante en la violación del sello que realiza el tercero, 
aunque no es preciso que este último haya conocido y aprovechado su negligencia %%, 


Art. 255. — Será reprimido con prisión de un mes a cuatro años, el que 
sustrajere, ocultare, destruyere o inutilizare objetos destinados a servir de 
prueba ante la autoridad competente, registros o documentos confiados a 
la custodia de un funcionario o de otra persona en el interés del servicio 
público. Si el culpable fuere el mismo depositario, sufrirá además inhabili- 
tación especial por doble tiempo. 


(305) Creus, “Delitos...”, p. 255. 

(306) Donxa, “Delitos...”, ps. 200/201; Creus, “Delitos...”, p. 253: Fontán BALESTRA, Op. CIt., p. 
279, 

(307) Creus, “Delitos...”, p. 254. 

(308) SoLer, op. cit., ps. 201/202; Creus, “Delitos...”, p. 257; Doxxa, “Delitos...”, p. 201; 
MOLINARIO, Op. Cit., p. 398, exige que el funcionario tenga a su cargo la función de preservar el 
sello y su mandato o significado, 

(309) SoLer, op. cit., p. 202; Creus, “Delitos...”, p. 257: Doxxa, “Delitos...” p. 201; MOLINARIO, 
Op. cit., p. 398. 
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Si el hecho se cometiere por imprudencia o negligencia del depositario, 
éste será reprimido con multa de cincuenta a quinientos pesos. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


En el primer párrafo de este artículo se describen distintas formas de realización 
del delito de sustracción e inutilización de objetos custodiados, y se contempla tam- 
bién una circunstancia agravante en función de la calidad del sujeto activo. El segun- 
do párrafo describe un tipo imprudente. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se protege la preservación de objetos destinados a servir de prueba ante la auto- 
ridad pública, o de registros y documentos que interesan al servicio público, puestos 
en custodia a tal efecto 310, 


3. SUSTRACCIÓN E INUTILIZACIÓN DE OBJETOS CUSTODIADOS (PÁRRAFO PRIMERO) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: No se exige ninguna condición particular en relación con el su- 
jeto. La figura se agrava si quien realiza la acción típica es el depositario en virtud de 
que ello supone la violación del deber de custodia del objeto?!!. El depositario es el 
sujeto a quien se ha confiado el objeto en custodia en virtud de una disposición legal 
o por una autoridad competente. No necesariamente debe tratarse de un funciona- 
rio público **?, 


b) Acción: Se describen varias formas de realización del tipo penal. La sustrac- 
ción implica quitar la cosa, temporaria o definitivamente, de la esfera de custodia en 
que se halla, de modo que basta desapoderar a quien resulta depositario sin que sea 
necesario el apoderamiento por parte del autor3!%. La ocultación consiste en escon- 
der el objeto de modo que no pueda ser hallado en el momento en que deba ser 
utilizado, aun cuando pueda ser ubicado con posterioridad. A diferencia de la sus- 
tracción, este supuesto no requiere que la cosa sea quitada de la esfera de custodia 
del depositario*!*, La destrucción y la inutilización se equivalen en la medida en que 
el objeto se torna inservible a los fines para los cuales era custodiado ?!5. Lo primero 
sucede si se lo arruina materialmente, mientras que se lo inutiliza cuando se le re- 
mueven las características que lo tornaban útil a tales efectos 6, 


(310) Donna, “Delitos...”, p. 202. 

(311) Si.-bien se sostiene que aquí no se exige que medie abuso de parte del depositario 
(Creus, “Delitos...”, p. 264), el abuso deriva precisamente de que, al igual que en el caso del 
artículo anterior, la acción la realiza quien tiene esa función a su cargo. 

(312) Creus, “Delitos...”, p. 264; SoLEr, Op. Cit., p. 203, cita como ejemplos al particular depo- 
sitario de bienes secuestrados y al escribano público depositario de su registro o de un testa- 
mento. 

(313) SoLer, op. cit., p. 204; Creus, “Delitos...”, p. 259; Donna, “Delitos...”, p. 203; FoNTÁN 
BALESTRA, OP. Cit., p. 283. 

(314) Creus, “Delitos...”, p. 260. 

(315) SoLer, op. cit., p. 205; Fontán BALESTRA, OP. cit., p. 283. 

(316) Creus, “Delitos...”, p. 260. 
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c) Objeto de la acción: Consiste en cualquier cosa destinada a ser utilizada como 
medio de prueba ante la autoridad competente?!” Además, se protege a los registros o 
documentos públicos o privados en los que se haya hecho constar alguna circunstan- 
cia que interese a un servicio público3!*, aun cuando no estén destinados a servir como 
prueba (en este caso quedarían incluidos en el supuesto anterior3!*). El objeto en cues- 
tión debe haber sido puesto bajo custodia oficial de un funcionario u otra persona 30, 


Tipo subjetivo 


Se integra únicamente con el dolo, constituido por el conocimiento del carácter 
del objeto, de que se quebranta la custodia oficial bajo la que se encuentra y de su 
finalidad. La voluntad de quebrar esa custodia configura el aspecto volitivo. No se 
exige aquí tampoco ningún especial elemento subjetivo %!, 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Este tipo penal se consuma con la realización de la acción descripta del modo 
expuesto anteriormente; no se exige un resultado ajeno a esa actividad. Se admite la 
posibilidad de que se presenten supuestos de tentativa, ya que es posible que se rea- 
licen pasos de acción de carácter ejecutivo sin que se logre sustraer, ocultar o inutili- 
zar el objeto???, 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Se sostiene que concurre en forma ideal con los delitos de hurto (art. 162), 
robo (art. 164), daño (art. 183) y falsificación por supresión (art. 294) 3%. Se entiende 
que resulta desplazado por el supuesto de defraudación por supresión (art. 173, 
inc. 8%), y que desplaza al de peculado (art. 261) por la especialidad de la custodia 
quebrantada ??*. 


4. FACILITACIÓN IMPRUDENTE DE SUSTRACCIÓN E INUTILIZACIÓN DE 
OBJETOS CUSTODIADOS (PÁRRAFO SEGUNDO) 


También esta figura contiene un delito culposo de similares características al del 
artículo precedente, en que se sanciona la imprudencia del depositario si facilita la 


(317) ElTO ral Crim. Fed. Tucumán, en “Macías”, 2002/03/04, LLNOA, 2002, 1373, condenó 
por ocultamiento de objeto destinado a servir de prueba ante la autoridad competente al sujeto 
que habiendo recibido en depósito judicial un camión hurtado luego entregó uno distinto. El 
magistrado que votó en disidencia se pronunció por la absolución del imputado en virtud de 
que en el proceso en el que el objeto debía servir como prueba recayó sobreseimiento. 

(318) CNFed. Crim. y Correc., sala 11, “Alderete”, 2001/3/20, precisa el concepto de interés a 
un servicio público relacionándolo con la satislacción de necesidades colectivas, aun cuando el 
servicio no sea prestado por el Estado. 

(319) Motixario, Op. cit., ps. 398/399. 

(320) Creus, “Delitos...”, ps. 262/263. Ver lo expuesto supra 3.1.a) respecto del sujeto activo 
en relación con la figura del depositario. 

(321) SoLEr, Op. cit., p. 205; Creus, “Delitos...”, ps. 267/268; Doxxa, “Delitos...”, p. 205. 

(322) Creus, “Delitos...”, p. 263; Doxxa, “Delitos...”, p. 205. La CAcusación Córdoba, en 
“Nápoli”, 1995/05/29, LLC, 1996-145, sostuvo que la circunstancia de que, luego de realizada la 
acción típica del delito de supresión de documentos, los objetos destinados a servir de prueba 
sean recuperados no implica que el hecho se retrotraiga a la etapa de tentativa. 

(323) Creus, “Delitos...”, ps. 265/267; Doxxa, “Delitos...” ps. 206/207. 

(324) Creus, “Delitos...”, p. 266; Doxxa, “Delitos...”. p. 207. 
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comisión dolosa por parte de un tercero del delito previsto en el primer párrafo. Al 
respecto, caben las mismas observaciones efectuadas en el caso anterior. 


CAPITULO VI 


Cohecho y tráfico de influencias 


INTRODUCCIÓN 


Los delitos que se estudiarán en este Capítulo reprimen algunos de los actos de 
corrupción que pueden cometer los funcionarios en el ejercicio de la función pública. 


El tema de la corrupción estatal se ha vuelto primordial en las sociedades de fi- 
nes del siglo XX y comienzos del XXI. La preocupación se nota no sólo por la gran 
proliferación de disposiciones legales relativas a la materia —tanto en el ámbito na- 
cional como internacional— sino también por los amplios espacios que ocupan en 
los medios masivos de comunicación las noticias relacionadas con actos de esta na- 
turaleza. 


En lo que hace a las normas internacionales, reviste especial importancia para 
nuestra región la Convención Interamericana contra la Corrupción, adoptada el 29 
de marzo de 1996 en Caracas, Venezuela, en el marco de la “Conferencia Especializa- 
da sobre el Proyecto de Convención Interamericana contra la Corrupción”, realizada 
por la Organización de los Estados Americanos. 


La Convención fue aprobada por nuestro país mediante la ley 24.75932, y entró 
en vigencia —según lo estipulado por el art. XXV de la CICC— el 7 de noviembre 
de 1997. 


En dicho instrumento, los Estados Parte se comprometen a combatir la corrup- 
ción en todas sus formas, realizando los esfuerzos que resulten necesarios para pre- 
venir, detectar, sancionar y erradicar la corrupción en el ejercicio de las funciones 
públicas. 


Asimismo, se califican como actos de corrupción una serie de conductas que, en 
su gran mayoría, se encuentran tipificadas en nuestro ordenamiento legal vigente, 
sobre todo desde la sanción de la ley 25.188 de ética en el ejercicio de la función pú- 
blica 326, 


La importancia que se ha asignado a la lucha contra la corrupción estatal es de 
tal entidad que el constituyente de 1994 creyó necesario tipificar las conductas co- 
rruptas de los funcionarios en la propia Constitución Nacional. En efecto, desde la 
última reforma, el art. 36 establece que “... Atentará asimismo contra el sistema de- 
mocrático quien incurriere en grave delito doloso contra el Estado que conlleve enri- 
quecimiento, quedando inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para ocu- 
par cargos o empleos ptíblicos...”. 


(325) B. O. del 17/01/1997. 
(326) B. O. del 01/11/1999. 
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Resulta obvio que la norma constitucional transcripta tendrá especial aplicación 
dentro de los delitos contra la administración pública que se relacionen con actos de 
corrupción cometidos por funcionarios. 


La inhabilitación que establece el artículo sólo operará cuando ésta haya sido 
fijada como pena por el tipo legal correspondiente, siempre que se trate de un grave 
delito doloso y que el Estado sea el titular del bien jurídico afectado por la conducta 
delictiva. La gravedad deberá ser considerada en relación con el perjuicio económico 
que haya producido el acto *?”, 


Art. 256. — Será reprimido con reclusión o prisión de uno a seis años e 
inhabilitación especial perpetua, el funcionario público que por sí o por 
persona interpuesta, recibiere dinero o cualquier otra dádiva o aceptare 
una promesa directa o indirecta, para hacer, retardar o dejar de hacer algo 
relativo a sus funciones. 


1. ACLARACIONES PREVIAS 


La figura transcripta es el “cohecho pasivo”, que otras legislaciones —p. ej., la 
italiana y la francesa— denominan simplemente “corrupción”. 


Los delitos de cohecho, concusión y exacciones ilegales (estos dos últimos pre- 
vistos en el art. 266 de nuestro Código) derivan históricamente del crimen repetun- 
darum del derecho romano 3, originado en la acción acordada para obtener la repe- 
tición de lo que ilegalmente se hubieren hecho pagar ciertos funcionarios que de- 
bían desempeñar sus funciones ad honorem. Los abusos de ciertos funcionarios, so- 
bre todo los que gobernaban en lugares alejados, y la dificultad probatoria de los he- 
chos de corrupción determinaron que por una acción genérica pudiera pedirse tanto 
lo que el funcionario había logrado por venta de un acto de autoridad, como lo que 
había conseguido por vía extorsiva 9%, 


Estas formas delictivas se separan luego en figuras autónomas: cohecho —deno- 
minación surgida en la legislación española— pasivo o activo, exacciones ilegales y 
concusión. 


Veremos que en este Capítulo el Código se ocupa del cohecho en sus distintas 
formas, relegando para el Capítulo IX a las exacciones y a la concusión. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien jurídico que se tutela es el funcionamiento normal, ordenado y legal de la 
administración pública, la que puede verse afectada por la conducta corrupta del 
funcionario en lo que respecta a su normal desenvolvimiento. 


En rigor, no sólo se protege la regularidad funcional de los órganos del Estado 
sino que también se busca castigar los actos corruptos de los funcionarios, en lo que 


(327) Creus, “Derecho...”, ps. 270/271. 
(328) CARRARA, Op. cit., $ 2544, ps. 90/91. 
(329) SoLEr, op. cit., p. 206. 
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se relaciona con el ejercicio de la función pública*%. La venalidad, aun en aquellos 
casos en que el agente público cumpla con su obligación funcional, deteriora a la 
administración %!, 


Tal como se expresa en el Preámbulo de la Convención Interamericana contra la 
Corrupción, el acto corrupto del funcionario socava la legitimidad de las institucio- 
nes públicas, atenta contra la sociedad, el orden moral y la justicia, así como también 
contra el desarrollo integral de los pueblos. 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Se trata de un "delicta propia”, toda vez que el sujeto activo sólo 
puede ser un funcionario público, tal como fue definido en el art. 77. Quedan exclui- 
dos, por razones de especialidad, los magistrados del Poder Judicial o del Ministerio 
Público (art. 257, Cód. Penal). 


b) Acción típica: La figura en análisis es de las que requieren la actuación de otro 
autor (codelincuencia necesaria), pues el sujeto activo no puede recibir o aceptar si 
no hay alguien que dé, ofrezca o prometa algo. 


La norma castiga al funcionario que recibe o acepta, ya sea directamente o por 
personas interpuestas, dinero, dádivas de cualquier tipo, o bien la promesa de ellas, a 
fin de hacer, retardar o dejar de hacer algo relativo a sus funciones. 


Las acciones típicas, entonces, son dos: recibir dinero o cualquier otra dádiva y 
aceptar una promesa. 


Recibe el que entra en la tenencia material del objeto que se le entrega; acepta el 
que admite recibir en el futuro lo que se le promete %?. 


Los objetos que puede el funcionario recibir son, según dice la ley, dinero o cual- 
quier otra dádiva. 


Suele definirse el dinero como el valor representado por la moneda de curso le- 
gal, nacional o extranjera, apta para el cambio monetario 3%, 


En cuanto a la dádiva**, si bien para algunos debe consistir en algo dotado de 
valor económico *, creemos que debe incluir todo aquello que se represente como 
beneficio, aunque no se le pueda señalar un valor de índole económica. Pero de lo 
que no hay duda es que la dádiva requiere la existencia de algo que se puede dar y 
recibir en sentido material (no por nada se la define como “cosa”), razón por la cual 
—y en función de lo que establece el principio de máxima taxatividad legal e inter- 
pretativa %%— entendemos que no quedan abarcados por el tipo los favores y venta- 


(330) Feijoo SÁNCHEZ, Op. Cil., p. 485. 

(331) “En la figura del cohecho el bien jurídico protegido es la moralidad y la corrección 
que debe imperar en la administración pública...”, CNCrim. y Correc., sala 1, “Wowe, Carlos y 
otro”, 1996/09/18, La Ley, 1998-E 838. 

(332) Creus, “Derecho...”, p. 272. 

(333) Silo que se ofrece o entrega son bonos —nacionales o provinciales— no se tratará de 
dinero, más sí de dádivas. 

(334) “Cosa que se da gratuitamente” o “Intentar o pretender cohecho o soborno”, defini- 
ciones del Diccionario de la Lengua Española, Real Academia Española, Vigésima Segunda edi- 
ción, Ed. Espasa Calpc, Madrid. 

(335) Por todos, SoLeR, Op. cit., p. 212. 

(336) Para un mayor desarrollo de este principio, derivado del genérico de legalidad formal 
(art. 18, CN), ver ZAFFARONI, ÁLAGIA Y SLOKAR, Op. cit., p. 110. 
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jas que no constituyan objetos materiales, como obtener un ascenso, un nombra- 
miento o los favores sexuales del otro *”. 


En cuanto a la aceptación de una promesa, valen los comentarios efectuados en 
los párrafos anteriores: ella debe referirse a la entrega de dinero o de cualquier otra 
dádiva. La promesa puede ser directa o indirecta, según se la formule explícita o im- 
plícitamente 9%, 


c) La persona interpuesta: El tipo en análisis dice que las acciones de recibir o 
aceptar puede realizarlas el funcionario por sí mismo o por una persona interpuesta, 
que actúe como su personero o como falso destinatario de lo ofrecido o prometido. 


El simple partícipe que se limite a recibir el dinero para entregárselo al funciona- 
rio no entra en la “persona interpuesta” de la que habla la ley. Será necesario, enton- 
ces, que aparezca ante los ojos del tercero como el beneficiario directo del contrato 
ilícito 9%, De otro modo, no tendría razón de ser la especial mención que realiza la 
norma. 


No habrá cohecho en caso de falta de acuerdo entre el funcionario y la persona 
interpuesta, sin perjuicio de la posible configuración de otro delito. 


Tipo subjetivo 


Estamos ante un tipo doloso, que sólo admite dolo directo. 


Además, exige un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo: que el autor reci- 
ba el dinero o la dádiva, o acepte la promesa, para hacer, retardar o dejar de hacer 
algo relativo a sus funciones. En el cohecho hay, entre el funcionario y quien le ofrece 
la dádiva o le promete algo, un acuerdo venal para que aquél haga u omita algún acto 
funcional. 


El acuerdo, entonces, debe hacerse sobre actos u omisiones futuros, de modo 
que si el particular paga cuando el acto ya fue realizado, no estaremos ante un cohe- 
cho, salvo cuando lo abonado sea en virtud de una promesa anterior. 


El funcionario debe conocer y aceptar el contrato venal con la finalidad mencio- 
nada. Debe existir siempre un trato anterior al acto funcional, y entre los “contratan- 
tes” y este acto debe mediar una relación de carácter interno, psicológico3**: el pago 
o la promesa han de ser recibidos para hacer o dejar de hacer algo, es decir con esa 
específica finalidad. 


El acuerdo debe versar sobre hechos determinados, sean lícitos o ilícitos. Si la 
dádiva es entregada de manera genérica y en consideración al oficio del agente, la 
figura a aplicar será la prevista en el art. 259 del Código. 


Además, el acto cuya realización u omisión toma en cuenta el tercero al dar u 
ofrecer, y el funcionario al recibir o aceptar, debe ser de la competencia material y 
territorial de éste. 


(337) Ello nos llevó —en ocasión de realizar un informe acerca de la adecuación de la legis- 
lación penal argentina a la Convención Interamericana contra la Corrupción, encargado por la 
Organización de los Estados Americanos y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la 
Nación— a postular la inclusión de los favores y ventajas en la redacción del tipo. 

(338) Creus da como ejemplo de promesa indirecta aquella que, sin estar dirigida a un de- 
terminado funcionario, se formula indistintamente a cualquier funcionario que adopte una 
determinada actitud funcional (“Derecho...”, p. 273). 

(339) Creus, “Derecho...”, p. 273. 

(340) SoLER, Op. Cit., p. 211. 
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4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con el perfeccionamiento del pacto, ya sea al recibir o al 
aceptar3*!, No interesa si luego el funcionario cumple o no la promesa efectuada al 
recibir el dinero o la dádiva, o al aceptar la promesa. 


En lo que hace a la posibilidad de que el delito quede en grado de tentativa, la 
doctrina mayoritaria la niega. toda vez que se consuma con la aceptación de la pro- 
mesa o el recibimiento del precio, por lo que antes de que se formalice el pacto sólo 
habría actos preparatorios *%?, - 


Sin embargo, creemos que no cabe descartar la posibilidad de tentativa por com- 
pleto, ya que es posible que se realicen actos ejecutivos con el fin de recibir una 
dádiva*%3, 


5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Distinción con los delitos de concusión y de exacciones ilegales (art. 266, Cód. 
Penal): Más adelante nos dedicaremos con mayor detenimiento al análisis de las fi- 
guras de exacciones ilegales y concusión, no obstante conviene ahora adelantar algu- 
nos conceptos de ellas a fin de distinguirlas del cohecho. 


Tanto en las exacciones como en la concusión —ambas tipificadas en el art. 266, 
Cód. Penal— es el funcionario quien exige*** (un derecho o contribución en nombre 
de la administración en un caso, una dádiva en el otro). En ninguna de las dos figuras 
hay, como en el cohecho, un acuerdo de voluntades entre el funcionario y el particu- 
lar, sino que, por el contrario, se trata de una indebida exigencia que realiza el sujeto 
activo 9%, 


El particular no entrega el dinero o la dádiva libremente, sino que lo hace por 
temor o por estar constreñido por la autoridad %S, 


Si bien la “exigencia” del funcionario para que el otro pague o prometa algo nos 
lleva al ámbito de la concusión o de las exacciones ilegales*?”, no es indispensable 


(341) “Lo que caracteriza al cohecho (art. 256, Cód. Penal) es el compromiso venal que 
constituye su contenido; cuando ese pacto se perfecciona, recién ahí se consuma el delito. Y no 
es sino la aceptación del deleznable trato por parte del funcionario tentado, la que surte efectos 
consumativos”, CNCrim. y Correc., sala VII, “B., ] y otros”, 1982/08/31, ED, 103-377. 

(342) Por todos, Creus, “Derecho...”, p. 275. 

(343) De Luca afirma que tanto en el cohecho como en la concusión podrá haber tentativa 
si hay dolo y alectación —por peligro— del bien jurídico en la concreta situación generada por 
la conducta del autor (op. cit., p. 21). 

(344) "El delito de cohecho pasivo supone un acuerdo, explícito o implícito, propuesto por 
un tercero y aceptado por el funcionario público, en tanto que en la concusión es necesario que 
el funcionario exija o se haga pagar o entregar una dádiva”, CNFed. Crim. y Correc., sala Il, 
“Chumbita, Ramón”, 1989/05/17, La Ley, 1989-E, 320. 

(345) “Si no existió un acuerdo previo para que el funcionario haga o deje de hacer algo 
relativo a sus funciones, sino que hubo una exigencia de parte de aquél, mediando un requeri- 
miento intimidatorio, se trata dle un caso de exacción ilegal y no de cohecho”, CNCrim. y Correc., 
sala 11, “Bello, Oscar”, 1989/04/18, La Ley, 1989-D, 555. 

(346) "La diferencia entre el cohecho pasivo y la concusión radica en que en el primero 
existe un acuerdo espurio, mientras que en el segundo no hay tal acuerdo: la víctima da una 
dádiva por miedo al poder público o bien inducida por el funcionario que abusa de su cargo o 
por una persona interpuesta. En consecuencia, el reproche penal sólo se dirige hacia el funcio- 
nario que recibe, ya que el consentimiento de la víctima aparece viciado”, TOral Crim. Ne 12 
Cap. Fed., “Wowe, Carlos y otro”, 1999/06/09, La Ley, 1999-E, 333. 

(347) Como sostenía Carrara, las figuras se subdividen según que el particular haya o no 
consentido, a sabiendas y libremente, en perder el valor con que se enriqueció o quiso enrique- 
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que en el cohecho la actitud del funcionario sea totalmente pasiva. Incluso puede ser 
él quien proponga el acuerdo, sin que por ello se vea doblegada la voluntad del que 
paga o promete *%, 


Además, el acuerdo al que se arriba en el cohecho está referido a un acto determi- 
nado y futuro —legal o ilegal— que el agente público debe cumplir; en la exacción y en 
la concusión no es necesaria la vinculación con ningún acto futuro del funcionario. 


Para concluir puede decirse que, si bien en las tres figuras hay un abuso funcio- 
nal por parte del agente, y el fin perseguido es la obtención de un lucro ilegítimo, en 
las exacciones y en la concusión, además del bien jurídico administración pública, se 
ve afectado el patrimonio del que entrega, ya que no lo hace —como en el conhecho— 
por haber arribado a un acuerdo con el funcionario venal. 


Art.256 bis. — Será reprimido con reclusión o prisión de uno a seis años 
e inhabilitación especial perpetua para ejercer la función pública, el que 
por sí o por persona interpuesta solicitare o recibiere dinero o cualquier 
otra dádiva o aceptare una promesa directa o indirecta, para hacer valer 
indebidamente su influencia ante un funcionario público, a fin de que éste 
haga, retarde o deje de hacer algo relativo a sus funciones. 


Si aquella conducta estuviera destinada a hacer valer indebidamente 
una influencia ante un magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Pú- 
blico, a fin de obtener la emisión, dictado, demora u omisión de un dicta- 
men, resolución o fallo en asuntos sometidos a su competencia, el máximo 
de la pena de prisión o reclusión se elevará a doce años. 


1. ACLARACIONES PREVIAS 


Este artículo fue introducido por la ley 25.188 de ética en el ejercicio de la fun- 
ción pública. 

Con anterioridad a la reforma, el art. 256 tipificaba la conducta del funcionario 
que por sí o por persona interpuesta recibía dinero o cualquier otra dádiva o acepta- 
ba una promesa, directa o indirecta, para hacer valer la influencia derivada de su 
cargo ante otro funcionario público, a fin de que éste hiciese o dejase de hacer algo 
relativo a sus funciones. 


La ley de ética independizó esta figura, e incluyó lo que la doctrina española lla- 
ma tráfico de influencias. Sin embargo nuestro delito no distingue, como el español, 


cerse el juez... en el segundo caso, además de este objeto, se le agrega otro al delito: el derecho 
particular, o sea, el derecho de propiedad sobre ese valor del que se despoja al particular por 
medio del fraude o la violencia. En el primer caso resulta el título de corrupción, y en el segundo 
el de concusión (op. cit., 9 2544, ps. 90/91). 

(348) Por ello, al realizar el informe acerca de la adecuación de la legislación penal argenti- 
na ala Convención Interamericana contra la Corrupción, sostuvimos que debería agregarse al 
art. 256 del Cód. Penal el verbo "solicitare”, ya que se trata de una forma frecuente de realizar el 
acto corrupto. 
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entre la influencia de una autoridad pública a otra autoridad, de un particular a un 
funcionario, y finalmente el mero ofrecimiento de influencia ?**, 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Si bien se trata de una figura cercana al cohecho, el bien jurídico tutelado no es 
exactamente el mismo, ya que lo que se busca es la imparcialidad o la objetividad 
como medio para que la función pública defienda los intereses generales y no los 
particulares. Se lucha contra un entendimiento familiar y patrimonialista de la fun- 
ción pública **, 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Se trata de un “delicta comunia” ya que el sujeto activo puede 
ser cualquiera. 


b) Acción típica: El verbo típico es solicitar o recibir —dinero u otra dádiva— o 
aceptar una promesa. Es interesante destacar que la reforma incluyó el verbo solici- 
tar, ausente en la figura de cohecho pese a que, como hemos señalado, es una posible 
forma comisiva. 


Por supuesto que el funcionario ante el que se ejerce influencia no debe ser parte 
del acuerdo entre el autor y el tercero, porque en ese caso estaríamos ante un cohe- 
cho pasivo mediante persona interpuesta. 


Tipo subjetivo 


Estamos ante un tipo doloso, que sólo admite dolo directo. 


El autor debe realizar las acciones típicas ya explicadas para hacer valer indebi- 
damente su influencia ante un funcionario, lo que constituye un elemento subjetivo 
del tipo distinto del dolo. 


Hacer valer indebidamente la influencia debe ser entendido como ejercer pre- 
dominio o fuerza moral sobre otra persona, en este caso un funcionario público, a fin 
de que éste haga, retarde o deje de hacer algo relativo a sus funciones. 


Por ello, Soler sostiene que, si en el cohecho se recibía algo para hacer, en la figura 
en análisis se recibe para hacer hacer*!, 


4, CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma con el mero solicitar, recibir o aceptar el dinero, la dádiva o la pro- 
mesa, con el fin de hacer valer indebidamente la influencia ante un funcionario. 


La tentativa —tal como explicamos en el artículo anterior— es admisible. 


(349) Doxxa sostiene que, tal como está redactado, se amplía el tipo penal, ya que no sólo 
podrá ser autor de este delito un funcionario sino cualquier persona, y por otra parte, se adelan- 
ta el momento de la consumación, ya que basta que se tome el dinero o la dádiva o la promesa 
con el fin de influir en un funcionario público (“Derecho...”, p. 229). 

(350) Fenoó SÁNCHEZ, Op. cit., p. 496. 

(351) Op. cit., p. 210. 
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5. AGRAVANTE DEL PÁRRAFO FINAL 


El último párrafo del artículo eleva el monto máximo de la pena a doce años cuan- 
do la conducta del autor estuviera destinada a hacer valer indebidamente su influen- 
cia ante un magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Público, a fin de obtener la 
emisión, dictado, demora u omisión de un dictamen, resolución o fallo en asuntos 
sometidos a su competencia. 


El legislador ha entendido que la corrupción de los miembros de la justicia es 
más grave y perjudicial que la de otros funcionarios públicos, toda vez que, además 
de resolver los conflictos sometidos a su competencia, ellos deben tutelar y garanti- 
zar los derechos de los ciudadanos frente al poder. 


Los comentarios acerca de lo que debe entenderse por “la emisión, dictado, de- 
mora u omisión de un dictamen, resolución o fallo en asuntos sometidos asu compe- 
tencia” serán efectuados en el artículo siguiente. 


Art.257.—Seráreprimido con prisión o reclusión de cuatro a doce años 
e inhabilitación especial perpetua, el magistrado del Poder Judicial o del 
Ministerio Público que por sío por persona interpuesta, recibiere dinero o 
cualquier otra dádiva o aceptare una promesa directa o indirecta, para 
emitir, dictar, retardar u omitir dictar una resolución, fallo o dictamen, en 
asuntos sometidos a su competencia. 


1. ACLARACIONES PREVIAS 


Si bien por lo general se ha interpretado esta figura de “cohecho pasivo agrava- 
do” como derivada o dependiente de la prevista en el art. 256, las diferencias que 
presenta hacen que, en rigor de verdad, podamos afirmar que nos encontramos ante 
un tipo autónomo. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien jurídico afectado es la normal y legal administración de justicia, que se 
lesiona cuando los jueces y miembros del Ministerio Público se corrompen para fa- 
llar o dictaminar en un determinado sentido. 


El delito castiga la corrupción del encargado de discernir justicia, que es, por lo 
que significa y comprende, la más grave de las corrupciones administrativas %62, 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sujeto activo, antes de la reforma, sólo podía ser un juez%%, esto 
es, un magistrado con atribuciones para conocer y resolver el caso justiciable en cues- 


(352) Nisez, op. cit., p. 101. 
(353) El art. 19 del Reglamento para la Justicia Nacional dice que “En el presente reglamento 
se llama 'magistrados' a los jueces de todos los grados...”. 
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tión, cualquiera sea su competencia y categoría. Quedaban excluidos los árbitros y 
amigables componedores?%*, así como también los miembros del Ministerio Pú- 
blico. 


La ley de ética agregó como autores de este delito alos magistrados del Ministe- 
rio Público, por lo que habrá que remitirse a la ley orgánica del Ministerio Público *95 
para determinar quiénes son los posibles sujetos activos de este delito. 


En dicha norma se establece que el Ministerio Público está compuesto por el 
Ministerio Público Fiscal y el Ministerio Público de la Defensa, por lo cual podrá ser 
sujeto activo el Procurador General, el Defensor General, y todos los demás fiscales y 
defensores oficiales o de pobres, cualquiera sea la denominación que utilicen en las 
distintas provincias. 


En cuanto a los árbitros y amigables componedores (sobre quienes se discutió 
mucho en la doctrina) creemos que siguen quedando fuera del tipo, toda vez que éste 
menciona de manera taxativa a los magistrados del Poder Judicial y del Ministerio 
Público, por lo que, no perteneciendo a ninguno de esos órganos, es imposible que 
sean sujetos activos de esta figura. 


b) Acción típica: Las formas comisivas son similares a las ya analizadas en el 
art. 256: recibir dinero o dádivas, o aceptar promesas. 


Esta figura es también de aquellas que requieren la actuación de otra 
persona (codelincuencia necesaria), pues el autor no puede recibir o aceptar si no 
hay alguien que dé, ofrezca o prometa algo. En este sentido, hará falta la existencia de 
un acuerdo venal entre el funcionario corrupto y el que decide pagarle o prometerle**, 


No está tipificada la actuación de la persona interpuesta, por lo que la actuación 
de un intermediario entre el magistrado y el oferente deberá ser solucionada de acuer- 
do alos principios generales de la participación. 


Tipo subjetivo 


Estamos ante un tipo doloso, que, al igual que el ya analizado en el art. 256, sólo 
admite dolo directo. 


Como elemento subjetivo del tipo distinto del dolo se exige que el autor reciba el 
dinero o la dádiva, o acepte la promesa, con el fin de emitir, dictar, retardar u omitir 
dictar una resolución, fallo o dictamen, en asunto sometido a su competencia; ello 
implica que debe tratarse de una cuestión que esté sometida al conocimiento del 
agente, aunque no sea estrictamente competente. 


Creus afirma que la ley, al hablar de dictar, se refiere al pronunciamiento de la 
resolución o fallo en la forma requerida por ella, de modo que el acto jurisdiccional 
resulte válido; por eso cae en la hipótesis omisiva prevista la conducta del magistrado 
que acuerda dictar una resolución o fallo con defectos que la nulifiquen, toda vez que 
ello sería igual a omitir su dictado *9”, 


(354) Ver arts. 736 y concs. del Cód. Procesal Civil y Comercial de la Nación. 

(355) Ley 24.946 (B. O. del 23.03.98). 

(356) “La corrupción o baratería de los magistrados es, pues, la venta que de un acto perte- 
neciente a sus funciones, y que por regla general debería ser gratuito, le hace un oficial público 
auna persona privada. En este delito los delincuentes son siempre dos: el que vende la justicia 
y el que la compra...”, Carrara, Op. cit., $ 2544, p. 94. 

(357) "Delitos ...”, p. 290. 
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En cuanto a la demora, ella deberá valorarse desde el momento en que el juez o 
magistrado del Ministerio Público estén en situación de emitir el fallo o dictamen. 


Los objetos del acuerdo son las resoluciones, fallos o dictámenes que impliquen 
decisiones con respecto a la causa, independientemente de si los mismos resultan o 
no ajustados a derecho. 


Las resoluciones abarcan no sólo los autos que resuelven incidencias, sino tam- 
bién los decretos de trámite, pues ellos también importan decisiones jurisdicciona- 
les. 


Fallo es la sentencia, es decir aquella decisión que pone fin a la contienda, esté o 
no firme. 


Dictamen es el informe, oral o escrito, emitido por el funcionario, sobre un asun- 
to sometido a su consideración. Incluye —por supuesto— los requerimientos, infor- 
mes, alegatos y demás exposiciones que deben efectuar los fiscales y defensores du- 
rante el trámite de una causa. 


Se excluye del tipo el acuerdo venal para influir sobre otro magistrado —lo que 
puede dar lugar al tipo previsto en el art. 256 bis, Cód. Penal— ya que el asunto objeto 
del convenio ilegal debe referirse estrictamente a la competencia atribuida al magis- 
trado %%, 


Por supuesto que cuando el funcionario reciba una dádiva con relación a un acto 
que no sea emitir, dictar, retardar u omitir dictar una resolución, fallo o dictamen, o 
bien faltare cualquier otro elemento del tipo, el acto delictivo podrá quedar abarcado 
por el art. 256 del Cód. Penal. 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Al igual que el cohecho pasivo, el delito se consuma con el perfeccionamiento 
del pacto, ya sea al recibir o al aceptar. No interesa si luego el magistrado emite, dicta, 
retarda u omite dictar el fallo, resolución o dictamen. 


La tentativa es posible en aquellos casos en que se realicen actos ejecutivos con 
el fin de recibir una dádiva. 


5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Con el prevaricato (art. 269, Cód. Penal): El cohecho del juez puede concurrir 
con el delito de prevaricato del art. 269 del Código —que, veremos más adelante, con- 
siste en dictar resoluciones contrarias a la ley expresa invocada por las partes o por el 
mismo juez, o citar, para fundarlas, hechos o resoluciones falsas— ya que el conteni- 
do del acuerdo venal nada tiene que ver con la justicia o injusticia del fallo o resolu- 
ción. 

En consecuencia, si además de los elementos requeridos por la figura que hemos 
analizado se configuran los del prevaricato, ambos tipos concurrirán ideal- 
mente (art. 54, Cód. Penal) 999. 


/ 


(358) Doxxa, “Derecho...”, p. 237. 
(359) SoLEr, Op. cit., p. 215. A favor del concurso real: Creus, “Delitos...”, p. 296. 
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Art.258.—Será reprimido con prisión de uno a seis años, el que directa 
oindirectamente diere u ofreciere dádivas en procura de alguna de las con- 
ductas reprimidas por los arts. 256 y 256 bis, primer párrafo. Si la dádiva se 
hiciere u ofreciere con el fin de obtener alguna de las conductas tipificadas 
en los arts. 256 bis, segundo párrafo, y 257, la pena será de reclusión de dos 
a seis años. Si el culpable fuere funcionario público, sufrirá además inhabi- 
litación especial de dos a seis años en el primer caso y de tres a diez en el 
segundo. 


1. ACLARACIONES PREVIAS 


Cuando vimos el cohecho pasivo señalamos que se trataba de un delito de code- 
lincuencia necesaria, ello porque, junto a la forma pasiva, se exige que exista una 
persona que ofrezca el acuerdo venal (aunque veremos que no es necesario que el 
funcionario acepte la proposición). 


En el art. 258 se tipifica, justamente, el cohecho activo, contrafigura delictiva de 
los tipos de los arts. 256, 256 bis y 257. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien protegido es la administración pública, que se ve afectada tanto con la 
conducta corrupta del funcionario como con la corruptora del que le ofrece u otorga 
una dádiva. 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera, pero si es un funcionario público, la pena 
se agrava y sufrirá además inhabilitación especial. 


b) Acción típica: Las acciones típicas son dar u ofrecer dádivas a un funcionario 
público. 


Da el que entrega, ofrece el que promete, lo que guarda un estricto paralelismo 
con las conductas previstas por las formas de cohecho pasivo 60, 


La entrega o promesa pueden efectuarse directa o indirectamente, según se rea- 
licen o no por medio de una persona interpuesta. 


El tipo exige que la oferta surja del tercero, aunque ya señalamos que puede lle- 
garse al acuerdo venal por sugerencia o propuesta del funcionario. Lo fundamental 
será que el tercero entregue u ofrezca la dádiva libremente, por propia decisión. 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, en que sólo parece posible el dolo directo. 


La dádiva debe darse u ofrecerse en procura de algunas de las conductas previs- 
tas en los arts. 256, 256 bis y 257 (en los supuestos en que el agente persiga alguna de 


(360) Creus, “Derecho...”, p. 278. 
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las acciones previstas en los arts. 256 bis, segundo párrafo, y 257, la pena —tanto el 
mínimo como su especie, que será de reclusión— se agrava), lo que constituye un 
elemento subjetivo del tipo distinto del dolo. 


Deben tratarse de actos futuros del funcionario, ya que no son típicas de esta 
figura las retribuciones por actos funcionales ya realizados. 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma al dar u ofrecer la dádiva, esto es cuando estas circunstan- 
cias llegan a conocimiento del funcionario, siendo irrelevante que éste la acepte o 
rechace. A diferencia del cohecho pasivo, no es éste un delito de codelincuencia ne- 
cesaria. 


En consecuencia, la tentativa no parece posible, ya que las conductas anteriores 
del agente dirigidas a la búsqueda del acuerdo venal con el funcionario serán actos 
preparatorios no punibles *6!, 


5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Con el prevaricato (art. 269, Cód. Penal): En el caso de que la dación u oferta de 
la dádiva a un magistrado del Poder Judicial persiguiese su prevaricato, el agente, 
además de cometer cohecho activo, será responsable de prevaricato en calidad de 
instigador. Creemos que el concurso entre ambas figuras será ideal (art. 54, Cód. Pe- 
nal), toda vez que el mismo hecho de la entrega u ofrecimiento de la dádiva con aquella 
finalidad caerá en dos sanciones penales distintas, sin constituir un hecho nuevo e 


independiente. 


Art. 258 bis. — Será reprimido con reclusión de uno (1) a seis (6) años e 
inhabilitación especial perpetua para ejercer la función pública el que, di- 
recta O indirectamente, ofreciere u otorgare a un funcionario público de 
otro Estado o de una organización pública internacional, ya sea en su be- 
neficio o de un tercero, sumas de dinero o cualquier objeto de valor pecu- 
niario u otras compensaciones, tales como dádivas, favores, promesas O 
ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita realizar un acto 
relacionado con el ejercicio de sus funciones públicas, o para que haga va- 
ler la influencia derivada de su cargo, en un asunto vinculado a una tran- 
sacción de naturaleza económica, financiera o comercial *?, 


1, ACLARACIONES PREVIAS 


La figura tipificada en el art. 258 bis del Cód. Penal, que se denomina “soborno 
transnacional” —introducida en nuestra legislación por la ley 25.188 de ética en el 
ejercicio de la función pública y recientemente modificada por la ley 25.825— tiene 


(361) En este sentido, Núxez, op. cit., p. 104. 
(362) Texto según ley 25.825 (B. O. del 11/12/2003). 
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como antecedente inmediato al art. VIII de la Convención Interamericana contra la 
Corrupción, de donde fue tomada casi literalmente 983. 


El delito, como se verá, está emparentado con el cohecho activo, aunque con la 
particularidad de que no se castiga al funcionario público que recibe o acepta la dá- 
diva. 


La preocupación legislativa por sancionar actos de corrupción que afecten el nor- 
mal desarrollo de las transacciones, sobre todo de las de comercio exterior, no es 
exclusiva de la Convención Interamericana ni de la ley de ética y sus modificaciones. 
Existe además la “Convención sobre la lucha contra el cohecho de funcionarios pú- 
blicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales”, donde los Esta- 
dos se comprometen a perseguir los actos de corrupción que atenten o perjudiquen 
los negocios internacionales *1, 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien protegido es, por un lado, la imparcialidad de los funcionarios públicos 
extranjeros o de organizaciones públicas internacionales, procurando castigar a los 
particulares que los corrompan o quieran corromperlos*, y por otro la transparen- 
cia en las transacciones de naturaleza económica, financiera o comercial. 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Según lo descripto por la norma, sujeto activo puede ser cual- 
quier persona. El art. VIII de la CICC, de donde fue tomado el art. 258 bis, sólo admite 
como autores a los nacionales de un Estado, a las personas que tengan residencia 
habitual en su territorio, y a las empresas domiciliadas en él. 


b) Acción típica: A partir de la reforma de la ley 25.825, las acciones penadas son 
las de ofrecer u otorgar sumas de dinero o cualquier objeto de valor pecuniario u 
otras compensaciones, tales como dádivas, favores, promesas o ventajas. 


Ofrecer es poner algo a disposición de alguien; otorgar es conceder algo. 


La nota distintiva es que la nueva disposición del Código aclara expresamente 
que lo que se puede ofrecer u otorgar son, además de sumas de dinero o dádivas, 
favores, promesas o ventajas. Suple la falencia que, se ha dicho, tienen los tipos ante- 
riores. 


(363) Art. VI de la CICC: “Con sujeción a su Constitución y alos principios fundamentales 
de su ordenamiento jurídico, cada Estado Parte prohibirá y sancionará el acto de ofrecer u otor- 
gar a un funcionario público de atro Estado, directa o indirectamente, por parte de sus naciona- 
les, personas que tengan residencia habitual en su territorio y empresas domiciliadas en él, cual- 
quier objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como dádivas, favores, promesas o venta- 
jas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de sus 
funciones públicas, relacionado con una transacción de naturaleza económica o comercial. 

Entre aquellos Estados Parte que hayan tipificado el delito de soborno transnacional, éste 
será considerado un acto de corrupción para los propósitos de esta Convención. 

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el soborno transnacional brindará la asistencia y 
cooperación previstas en esta Convención, en relación con este delito, en la medida en que sus 
leyes lo permitan”. 

(364) Suscripta en París, Francia, y aprobada por la ley 25.319, B. O. del 18/10/2000. 

(365) Donna, “Derecho...”, p. 248. 
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Tipo subjetivo 


Es un delito doloso que sólo permite el dolo directo. El autor, mediante la con- 
ducta típica, debe buscar un beneficio para sí mismo o para un tercero. 


El ofrecimiento u el otorgamiento del objeto de valor o del favor, ventaja o benefi- 
cio debe realizarse con la específica finalidad de que el funcionario del Estado extranje- 
ro o de la organización pública internacional realice u omita realizar un acto en el ejer- 
cicio de sus funciones, o para que haga valer la influencia derivada de su cargo, en un 
asunto relacionado con una transacción de naturaleza económica, financiera o comer- 
cial, lo que constituye sin duda, un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo. 


Hacer valer la influencia —agregado por la última reforma— debe ser entendido 
como ejercer predominio o fuerza moral sobre otra persona, en razón del cargo que 
se detenta. 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Según qué acción de las previstas por el tipo realice el agente, el delito se consu- 
mará, en un caso, con el mero ofrecimiento, y en el otro con la entrega de la dádiva o 
el objeto de valor pecuniario. 


No parece posible la tentativa. 


Art. 259. — Será reprimido con prisión de un mes a dos años einhabili- 
tación absoluta de uno a seis años, el funcionario público que admitiere 
dádivas, que fueran entregadas en consideración a su oficio, mientras per- 
manezca en el ejercicio del cargo. 


El que presentare la dádiva será reprimido con prisión de un mes a un 
año. 


1. ACLARACIONES PREVIAS 


En un mismo artículo se reprimen dos delitos distintos: la admisión y el ofreci- 
miento simples de dádivas, por lo que será menester estudiarlas separadamente. La 
ley reprime, tal como vimos en el cohecho, no sólo al funcionario público corrupto 
sino también a aquel que da u ofrece la dádiva. 


La nota distintiva de estas figuras —con relación a las otras analizadas en este 
capítulo— es la falta de acuerdo venal entre los sujetos del delito. 


Como veremos, no se trata ya del ofrecimiento y la aceptación de dádivas, para 
que el funcionario realice u omita un acto funcional, sino de lo que comúnmente se 
denomina “cohecho impropio” *, en que no se busca la ejecución de ningún acto 
determinado del funcionario. 


(366) Otras legislaciones —como la alemana y la italiana— distinguen entre cohecho pro- 
pio e impropio, según que el acto que es objeto del trato sea debido por el funcionario o no. En 
la corrupción propia se vende un acto funcional irregular, no así en la impropia. 
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2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El bien protegido es la irreprochabilidad e insospechabilidad de los funciona- 
rios, la que sufriría por el solo hecho de la aceptación de presentes ofrecidos en con- 
sideración a la calidad investida%”. 


Donna afirma que no es clara la incriminación penal de este tipo de acciones, ya 
que se trata, en definitiva, de delitos de sospecha, inaceptables en un Estado de De- 
recho. Se castigan estas conductas porque se sospecha que detrás de ellas existe un 
funcionarió público infiel 98, 


3. ADMISIÓN SIMPLE DE DÁDIVAS (PÁRRAFO PRIMERO) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede ser un funcionario público mientras permanezca en 
el ejercicio de su cargo. La ley se refiere a la permanencia del agente dentro de la 
administración, aunque no ejerza su función de manera efectiva. Por ello, será atípi- 
ca la conducta del que admita dádivas cuando ya ha dejado la función, aun cuando 
aquélla le haya sido presentada en razón de su actividad anterior. 


b) Acción típica: Consiste en admitir dádivas, lo que equivale a recibirlas, y no 
solamente a aceptarlas como interpreta parte de la doctrina?%?, 


La dádiva presentada por un tercero debe ser recibida por el funcionario —direc- 
tamente o por medio de otro que actúe como su personero— no bastando la acepta- 
ción de una promesa. 


Se trata, como el cohecho, de un delito de codelincuencia necesaria, toda vez 
que para que el funcionario admita la dádiva es necesario que alguien se la presente 
u ofrezca. 


La doctrina tradicional siempre se ha visto preocupada por aclarar que lo rele- 
vante, en lo que hace a la interpretación de este tipo, es el valor económico de la 
dádiva, llegando a sostener que sería aconsejable establecer alguna regulación más 
específica?9”", Se entendía que la recepción de pequeños regalos o donaciones im- 
puestas por la costumbre quedaban fuera de la figura delictiva. 


Esta cuestión fue clarificada por la ley de ética y su decreto reglamentario, toda 

vez que en ella se establece, como regla general, la prohibición de recibir regalos y 

obsequios, delegando en la autoridad de aplicación la reglamentación de las excep- 
' 37 
ciones*”!, 


(367) SoLER, Op. Cit., p. 220. 

(368) “Derecho...”, p. 252. 

(369) En ese sentido, FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 303. 

(370) Por todos, MOLINARIO, OP. Cif., p. 360. 

(371) La ley de ética se ocupa del tema en el art. 18, mientras que el decreto reglamentario 
164/99 dice en su art. 21: "Los funcionarios públicos no podrán recibir regalos, obsequios, 
donaciones, beneficios, gratificaciones, sean de cosas, servicios o bienes, cuando se realicen 
con motivo o en ocasión del desempeño de sus funciones. La autoridad de aplicación regla- 
mentará aquellos casos que por razones de amistad, cortesía, protocolo o costumbre diplomá- 
tica, no se encuentren alcanzados por este régimen". 
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En definitiva, está prohibido que los funcionarios reciban dádivas en considera- 
ción o por motivo del desempeño de su cargo, pero ello no implica que el pequeño 
obsequio, si bien debería evitarse, sea delito *?. 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, en que el funcionario debe recibirla dádiva sabiendo que se la 
entregan en consideración asu oficio, porlo que hará falta, además, que el quelaentrega 
lo haga con esa motivación. En consecuencia, sólo parece admisible el dolo directo. 


La dádiva, además, tiene que estar totalmente desvinculada del cumplimiento u 
omisión de un determinado acto por parte del agente público, ya que ello —general- 
mente— llevaría la conducta a la figura del cohecho. 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma cuando el funcionario —o quien lo represente— recibe la dádiva. La 
mera aceptación del ofrecimiento, tal como señalamos, no es típica. 


En cuanto a la tentativa, y según entiende la doctrina mayoritaria, no resultaría 
admisible *?3, 


4. PRESENTACIÓN U OFRECIMIENTO SIMPLE DE DÁDIVAS (PÁRRAFO SEGUNDO) 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Estamos ante un “delicta comunia”, donde cualquiera puede ser 
autor del tipo en análisis, incluso un funcionario público, aunque no se estipula para 
el caso agravante alguna. 


b) Acción típica: Consiste en presentar u ofrecer una dádiva. Presentar es lo mis- 
mo que dar: poner a disposición o hacer llegar la dádiva; ofrecer es proponer la entre- 
ga, ofertar, prometer la entrega de la dádiva?”!, 


Tipo subjetivo 


Esun delito doloso, en que sólo parece posible el dolo directo, y, como elemento sub- 
jetivo del tipo distinto del dolo, reclama quela dádivasea presentada u ofrecida porelautor 
en consideración al oficio del funcionario que se encuentra en ejercicio del cargo. 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se consuma con la mera presentación u ofrecimiento, sin que sea necesaria la 
aceptación de la dádiva por parte del funcionario. La tentativa no parece posible*”*, 


—— 


(372) En este sentido, Doxxa, "Derecho...”, p. 253. 

(373) SoLEr, Op. cit., p. 221, Núxez, op. cit., p. 106, Creus, “Derecho...”, p. 281, Doxxa, “Dere- 
cho...”, p. 255, 

(374) Creus, “Derecho...”, p. 282. 

(375) Núxez, op. cit., p. 106. 


837 DeLITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PÚBLICA Art.260 


CAPITULO VII 


Malversación de caudales públicos 


Art. 260. — Será reprimido con inhabilitación especial de un mes a tres 
años, el funcionario público que diere alos caudales o efectos que adminis- 
trare una aplicación diferente de aquella a que estuvieren destinados. Si de 
ello resultare daño o entorpecimiento del servicio a que estuvieren desti- 
nados, seimpondrá además al culpable, multa del veinte al cincuenta por 
ciento de la cantidad distraída. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se tutela la regular inversión y aplicación de los bienes públicos dentro de la mis- 
ma órbita de la administración ** o la ordenada inversión de las sumas destinadas a 
gastos*””. No se pretende proteger a la administración pública contra una lesión de 
carácter patrimonial, se quiere asegurar que el dinero y otros activos patrimoniales 
existentes que se ponen a disposición del funcionario público sean administrados 
con las finalidades previstas *8, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA (PRIMERA PARTE) 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Se exige una doble condición en relación con el sujeto alcanza- 
do por la descripción típica. Debe tratarse de un funcionario público que, además, se 
encuentre en una especial situación funcional derivada de su carácter de administra- 
dor de los bienes a los que se refiere la figura. Es administrador quien está facultado 
administrativamente para aplicar los bienes a las finalidades legalmente determina- 
das?" es decir que tenga la facultad dispositiva sobre ellos. Se considera insuficiente 
que el funcionario tenga solamente la facultad de imputar los bienes o la simple cus- 
todia, si además no está autorizado a disponer de ellos en el sentido señalado. No 
resulta indispensable que el sujeto detente la posesión material *, 


b) Objeto: Este elemento está descripto como “caudales o efectos”. Existe acuer- 
do doctrinario con relación a que el término caudales no reduce su contenido al di- 
nero sino que comprende toda clase de bienes con el alcance que se les da en el 
art. 2312 del Cód. Civil 981; mientras que el concepto de efectos se relaciona con los 
documentos de crédito emanados del Estado, nacional o provincial, o de los munici- 
pios 982, 


En cambio, el carácter de los caudales o efectos a los que se refiere la figura ha 
sido fruto de amplio debate. Entre las diversas posturas que se han expuesto al res- 


(376) Creus, “Delitos...”, p. 312. 

(377) SoLER, op. cit., p. 232. 

(378) SoLen, Op. cit., p. 232; Doxxa, “Delitos...”, p. 259. 

(379) Creus, “Delitos...”, p. 319; Núsez, op. cit., p. 108; Fonrán BALESTRA, OP. Cit., p. 324. 

(380) SoLer, op. cit., p. 233; Creus, “Delitos...”, p. 319; Doxxa, “Delitos...”, ps. 267/268. 

(381) Ver con relación al art. 261, cuyo objeto es idéntico al del 260: CNFed. Crim. y Correc., 
sala II, “Schulthess”, 2002/03/12, incluye alos bienes inmuebles dentro de los objetos que com- 
prenden los arts. 260 y 261. En cambio, CNCasación Penal, sala 11, “Fendrich”, 1997/08/20, con- 
sidera que el objeto de estos delitos lo constituyen los caudales (dinero, títulos valores, etc.) u 
otra cosa mueble. 

(382) Creus, “Delitos...”, ps. 313/314; Doxxa, “Delitos...”, ps. 262/263. 
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pecto ?%%, se destacan las que se enrolan bajo la “teoría del riesgo” o bajo la “teoría de 
la pertenencia”. Mientras que la primera excluye del objeto de este delito a los bienes 
que estén afectados a actividades de índole comercial en las que participa el Esta- 
do 39 la segunda comprende a todos los bienes que pertenezcan al Estado %5, 


Se debe destacar que el hecho de que la acción típica esté caracterizada por un 
cambio de destino de los caudales o efectos, exige que estos bienes deben estar suje- 
tos a una finalidad específica destinada por ley, reglamento u orden de autoridad 
competente **%. En la medida en que este destino no haya sido establecido no puede 
considerarse que los bienes puedan ser objeto de malversación, pues su utilización 
dentro del orden administrativo ha quedado librada a la discreción del funcionario 
público que los administra %”, 


c) Acción: Se describe como “dar una aplicación diferente de aquella a que 
estuvieren destinados” a los objetos comprendidos en el tipo. Se trata de un cambio 
de destino de los bienes, que son aplicados a uno al que no corresponden, siempre 
dentro de la administración pública *8, 


Tipo subjetivo 


Este delito no contiene ningún especial elemento subjetivo distinto del dolo. Este 
consiste en el conocimiento de la calidad en virtud de la cual el funcionario puede 
disponer de los bienes, el destino al que han sido asignados y que los aplica a uno 
diverso. El aspecto volitivo requiere la voluntad de dar una aplicación distinta a los 
bienes%%, Es admisible que se actúe con dolo eventual 0, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


No se exige una lesión de carácter patrimonial o similar. Se entiende que se 
trata de una figura de peligro, porque la aplicación indebida de los bienes puede 
amenazar el correcto funcionamiento en el orden patrimonial de la administración 
pública**!, El delito se consuma en el momento en que se aplican los bienes a una 
finalidad diversa a la que corresponde. Al respecto, se concuerda en que no es sufi- 
ciente el mero cambio de imputación mediante el dictado de un acto administrati- 


(383) Ver por todos, Doxxa, “Delitos...”, ps. 263/266. 

(384) SoLEr, Op. cit., ps. 225/226; FoxTáN BaLESTRA, OP. cit., ps. 312/313. CNFed. Crim. y Correc., 
sala 11, “Brusa”, 1987/05/17; GNFed. Crim. y Correc., sala II, “Taddey”, 1987/06/09; CNFed. Crim. 
y Correc., sala Il, “Orta”, 1987/11/02; CNFed. Crim. y Correc., sala II, “ENIA”, 1988/02/13. 

(385) Creus, “Delitos...”, p. 316; NUXEz, Op. cit., p. 113, CNCasación Penal, sala III, “Fendrich", 
1997/08/20; CNCasación Penal, sala 1, “Barreiro”, 1997/07/16. A su vez, dentro de esta última 
teoría se discute el alcance que puede otorgarse a este criterio de pertenencia, es decir si debe 
apoyarse en el derecho de propiedad o algún otro derecho real, o si el concepto excede el ámbi- 
to de los derechos reales y atiende en cambio a la facultad de disposición que tiene la adminis- 
tración pública sobre los bienes para aplicarlos a sus finalidades. 

(386) Crrus, “Delitos...”, p. 316; SoLer, op. cit., p. 233; Nuxez, op. cit., p. 109. 

(387) Creus, “Delitos...”, p. 317; Doxxa, “Delitos...”, ps. 266/267. La CNCrim. y Correc., sala 
1, en “0., A.” del 2002/06/18, juzgó alípico el hecho imputado a la Defensora del Pueblo de la 
Ciudad de Buenos Aires, que consistió en alectar, para cumplir con sus funciones, una partida 
presupuestaria cuyo destino no se encontraba legalmente determinado, La Ley, SJP, marzo 2003. 

(388) Creus, “Delitos...”, p. 317; Doxxa, “Delitos...”, p. 262. Si se aplican a una finalidad 
extraadministrativa se ingresaría en el concepto de sustracción que caracteriza al peculado 
descripto en el art. 261 del Cód. Penal. 

(389) Donxa, “Delitos...”, p. 268; Creus, “Delitos...” p. 321: Sotex, Op. cit., p. 233. 

(390) Creus, “Delitos...”, p. 321. 

(391) Creus, “Delitos...”, p. 318. 
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vo. La circunstancia de que la acción típica pueda ser realizada en distintas eta- 
pas lleva a admitir la posibilidad de tentativa +". 


4. CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE (SEGUNDA PARTE) 


En la última parte del artículo se establece que el daño o entorpecimiento del 
servicio al que estaban destinados los bienes agrava la figura. 


El daño se caracteriza como todo efecto perjudicial en la prestación del servicio, 
que no necesariamente debe ser de carácter patrimonial (p. ej., que se paralice la 
prestación o se encarezca el costo del servicio): mientras que entorpecimiento signi- 
fica cualquier inconveniente que se registre de acuerdo a la normal prestación del 
servicio (p. ej., el retardo o la dificultad para prestarlo) %*, 


Se exige que este resultado debe ser imputable a la malversación. Si se produce a 
causa de cualquier otra condición no se configura este supuesto, aunque haya contri- 
buido en alguna medida, no preponderante, al resultado %, 


En cuanto a la relación subjetiva que debe mantener el autor con este resultado 
se admite que puede registrarse a título doloso, directo y eventual. Incluso se afirma 
que puede existir responsabilidad culposa, caso en que la figura se convertiría en un 
delito preterintencional 9%. 


Art. 261. — Será reprimido con reclusión o prisión de dos a diez años e 
inhabilitación absoluta perpetua, el funcionario público que sustrajere cau- 
dales o efectos cuya administración, percepción o custodia le haya sido con- 
fiada por razón de su cargo. 


Será reprimido con la misma pena el funcionario público que emplea- 
reen provecho propio o de un tercero, trabajos o servicios pagados por una 
administración pública. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


En el primer párrafo de este artículo se describe el delito de peculado, en el se- 
gundo el de peculado de trabajos y servicios. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se entiende que en estos delitos confluyen varios bienes jurídicos. Al normal fun- 
cionamiento de la administración pública en su aspecto patrimonial que tutela la 
figura anterior, aquí se agrega la propiedad, la seguridad de los bienes públicos y la 


(392) Creus, “Delitos...”, ps. 317/318; SoLer, op. cit, p. 233. 

(393) Cerus, “Delitos...”, p. 318; Núxez, op. cit., ps. 109/110. 

(394) Creus, “Delitos...”, ps. 322/323; Doxxa, “Delitos...” ps. 270/271; Núxez, op. cit., p. 110. 
(395) Ibídem. 

(396) Creus, “Delitos...”, p. 324; Doaxa, “Delitos...”, p. 271; Núxez, op. cit., p. 110. 
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confianza depositada en el funcionario encargado del manejo de esos bienes?”, as- 
pecto este último al que una corriente doctrinaria le atribuye carácter decisivo para 
definir este delito 9%, 


3. PECULADO (PÁRRAFO PRIMERO) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Este tipo penal también requiere una doble característica en el 
sujeto, ya que no basta que se trate de un funcionario público si no se encuentra en 
una especial relación funcional con el bien en cuestión. Se trata del funcionario pú- 
blico al que le ha sido confiada, en razón de su cargo, la administración, percepción o 
custodia del bien*%, 


Al primero de los aspectos funcionales señalados le caben idénticas considera- 
ciones a las que se efectuaron con relación al delito descripto en el artículo anterior. 
La percepción ha sido definida como la facultad de recibir bienes para la administra- 
ción pública, para ingresarlos o reingresarlos 1%. Por su parte, se entiende por custo- 
dia la actividad de cuidado y vigilancia de los bienes, la cual requiere que el funciona- 
rio detente la tenencia material o al menos simbólica de ellos 1!, 


La exigencia de que alguna de tales funciones debe haber sido confiada al sujeto 
en razón de su cargo significa que debe detentar competencia funcional en virtud de 
prescripciones administrativas 192, 


b) Objeto: En sentido idéntico al tipo penal contenido en el art. 260 se refiere 
aquí a caudales o efectos, por lo cual caben las mismas consideraciones efectuadas 
anteriormente. 


c) Acción: El verbo sustraer descripto en el tipo penal remite a la idea de que el 
objeto debe ser separado o apartado de la esfera de la administración pública en la 
que legalmente se encuentra *%, Implica poner el bien fuera del alcance de la custo- 
dia en que fue colocado 1. Es importante tener en cuenta que la sustracción no im- 
plica meramente un cambio de destino dentro de la administración, se exige que el 
bien sea extraído de ese ámbito %*, 


Se ha diferenciado este concepto del verbo apoderar, y se lo ha asimilado a la 
acción de apropiar **, Sin embargo, con razón se sostiene que ninguno de estos dos 


(397) Creus, “Delitos...”, p. 324; Núxez, op. cit., p. 107, FoxTáx BALESTRA, OP. Cit., p. 309. CNFed. 
Crim., y Correc., sala 1, “Fernández Multiva”, 1992/02/20. 

(398) SoLEr, Op. cit., ps. 235/236. 

(399) CNCasación Penal, sala III, “Fendrich”, 1997/08/20. 

(400) Creus, “Delitos...” p. 328; Doxxa, “Delitos...”, p. 276, la relaciona, de modo más cspe- 
cífico, con la cobranza de tributos y derechos. 

(401) Creus, “Delitos...”, p. 329. 

(402) Crzus, “Delitos...”, ps. 329/330; Sota, op. cit., p. 236, dice que esa función puede de- 
terminarse mediante disposiciones legales, reglamentarias e, incluso, en ciertos casos por la 
práctica consuetudinaria no ilícita. 

(403) Doxxa, “Delitos...”, p. 277; Creus, “Delitos...”, p. 325; NUXez, op. cit., p. 114; Fontáy 
BALESTRA, Op. cit., ps. 322/323. 

(404) SoLER, Op. cit., ps. 237/238. 

(405) Se admite que la sustracción puede ser realizada tanto en forma comisiva como 
omisiva, CNCrim. y Correc., sala IV, “Traiber”, 1987/03/31; CNCrim. y Correc., sala VII, “Otero de 
Lois”, 1989/11/16. 

(406) Por ejemplo, CS, Fallos: 242:529; 252:373; 221:105. 
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verbos, que contienen connotaciones subjetivas particulares, se corresponden con la 
idea de sustracción, vinculada con el mero quebrantamiento de la esfera de custodia 
en que el bien se encontraba. Aquí lo relevante es que se aparta, separa o extrae, sin 
perjuicio de la existencia o no de una finalidad en particular —de apoderamiento, 
apropiación e incluso de restitución— que exceda la mera vulneración del vínculo 
administrativo en cuestión *”, 


Por último, cabe hacer referencia a la utilización de bienes públicos con fines 
ajenos alos administrativos, situación que se denomina peculado de uso, que resulta 
impune en nuestra legislación *%% debido a que no puede considerarse que tal caso 
constituya una sustracción. No obstante, debe dejarse a salvo que configurará el deli- 
to de peculado la utilización de dinero '*, cosas consumibles ***, o cuando el uso del 
bien constituya una verdadera apropiación *!!, debido a que tal actividad implica sus- 
traer los bienes del ámbito administrativo. 


Tipo subjetivo 


Si se sostiene que la acción de sustraer no envuelve connotaciones subjetivas 
particulares no cabe lugar a considerar la existencia de elementos distintos del dolo. 
Este consiste en el conocimiento del carácter de los bienes y la situación funcional 
que los vincula con el sujeto, y la voluntad de separar el objeto del ámbito adminis- 
trativo 112, Quienes definen el verbo sustraer como una apropiación se ven precisa- 
dos a incluir un ánimo especial en el tipo subjetivo —animus domini— 43, 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Varios autores han sostenido la necesidad de que exista lesión patrimonial a la 
administración pública para considerar consumado el peculado *!*, Otra posición en- 
tiende que el delito se consuma con la separación del bien de la esfera administrati- 
va, y que no se exige un efectivo perjuicio de ese carácter a la administración, ni tam- 
poco un entorpecimiento o daño en el normal desenvolvimiento de su actividad pa- 
trimonial ***. 


(407) Creus, “Delitos...”, ps. 325/326. Ver también CNCasación Penal, sala II, “Fendrich”, 
1997/08/20; CNCasación Penal, sala 11, “López”, 1999/11/05. 

(408) En CNEed. Crim. y Correc., sala 1, “D'Onotrio”, 1986/07/03, se sostuvo que es atípica 
la utilización de un servicio de télex oficial para efectuar comunicaciones personales al exterior; 
en CNTFed. Crim. y Correc., sala II, “Zambianchi”, 1986/02/11, se sostuvo que la autorización 
para el uso por parte de un tercero de un vehículo afectado a un servicio público es impune. 

(409) La sala 1 de la CNFed Crim. y Correc., en “Martínez” del 1985/05/27, sostuvo que la 
colocación en cuatro depósitos a plazo fijo resulta subsumible en el tipo del art. 261 del Cód. 
Penal, pues importa “sustraerlos” de la esfera patrimonial de la administración pública. 

(410) Ver CNFed. Crim. y Correc., sala II, “Miglierina”, 1992/05/06. 

(411) Creus, “Delitos...”, p. 327; Núxez, op. cit., p. 115; SoLER, Op. Cit., p. 239. 

(412) Creus, “Delitos...”, p. 338. Ver CNCrim. y Correc., sala V, “Kalerguiz”, 1991/04/02. 

(413) Núxez, op. cit., ps. 115/116. 

(414) Nuxez, op. cit., p. 114., Fontán BALESTRA, OP. Cit., ps. 322/323, SoLer, Op. Cit., p. 240. 

(415) Creus, “Delitos...”, p. 334. Ver CNCasación Penal, sala II, “López”, 1999/11/05, La CFed. 
San Martín, sala II, sec. penal 2, en “Zitto Soria”, 1996/05/07, La Ley, 1996-E, 361, consideró 
típica del delito de peculado la conducta del juez que depositó en la cuenta bancaria de su 
esposa las sumas recibidas en su juzgado para el pago de anticipos de haberes del personal, aun 
cuando luego las haya restituido. El magistrado que votó en disidencia se pronunció por la 
atipicidad del hecho, en virtud de que la circunstancia de que las sumas depositadas hayan sido 
destinadas inmediatamente al pago de los haberes en el momento debido, indica la inexisten- 
cia de voluntad de colocar los fondos en cuestión fuera del alcance de la custodia. 
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Además, la diferenciación del significado de sustracción del de apropiación y 
apoderamiento implica que para la consumación no se exija que el bien ingrese en el 
ámbito patrimonial propio del sujeto o un tercero, sino sólo que sea quitado de la 
esfera de custodia confiada al autor 4P, 


Se considera que es admisible la tentativa ya que es posible distinguir pasos de 
acción previos a la consumación que tengan carácter de actos ejecutivos (p. ej., la en- 
trega del objeto a un tercero dentro de la administración para que lo saque de ella) *!”. 


3.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Se destaca que en el caso de quien, para entrar en relación con los bienes que sus- 
trae, comete el delito de usurpación de autoridad (art. 246,inc. 1) nose aplicará la figura 
de peculado sino la de hurto (art. 162) debido a que el sujeto no reúne las característi- 
cas exigidas por este delito ***, En cambio, si se ha cometido el delito de aceptación de 
nombramiento ilegal para un cargo público (art. 253, segundo párrafo) para accederal 
bien que se sustrae, esa figura y la de peculado deberán concurrir en forma real *!*, 


4. PECULADO DE TRABAJOS O SERVICIOS (PÁRRAFO SEGUNDO) 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: La modalidad descripta en el segundo párrafo del artículo que 
se comenta no hace referencia a alguna situación funcional en particular que deba 
desempeñar el funcionario público que realiza la acción descripta en esta figura. Esto 
ha llevado a parte de la doctrina a sostener que el mero hecho de ser funcionario 
público es suficiente para considerar al sujeto alcanzado por el tipo penal 20. Sin em- 
bargo, la postura mayoritaria afirma que toda forma de peculado consiste en cierta 
violación funcional, de lo cual se extrae que aquí también el funcionario público debe 
ser competente para disponer dentro de la administración de los trabajos o servicios 
mencionados en la figura Y), 


b) Objeto: Se discute la distinción entre los términos trabajos y servicios. Mien- 
tras que tradicionalmente se relacionaba a los primeros con la mano de obra y a los 
segundos con las labores de índole intelectual, actualmente se considera que la dife- 
rencia decisiva radica en que los trabajos se aplican a la producción de algo determi- 
nado, no así los servicios que se caracterizan por una relación de carácter permanen- 
te con la administración *?, 


(416) Esta situación es clara en el caso del administrador y el custodio, no así cuando el 
sujeto se encarga de la percepción. Aquí por lo general se considera que el bien ya ha ingresado 
a la esfera administrativa una vez que el perceptor lo recibe, y que a partir de allí la situación se 
equipara a la de quien ejerce la custodia. No obstante, también se entiende que el perceptor 
consuma este delito al no ingresar el bien en debido tiempo. Creus, “Delitos...”, ps. 330/332; 
SOLER, Op. cit., p. 238. Ver CNCasación Penal, sala II, “López”, 1999/11/05. 

(417) Creus, “Delitos...”, p. 334. 

(418) Creus, “Delitos...”, ps. 337/338; So..er, op. cit., p. 237. 

(419) Creus, ibídem. 

(420) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 328. 

(421) Donxa, “Delitos...”, ps. 288/229; Creus, "Delitos...”, p. 344; Núsez, op. cit., ps. 116/117. 

(422) Creus, “Delitos...”, ps. 342/343. Ver CN Fed. Crim. y Correc., sala 11, “Zambianchi”, 1986/ 
02/11. En CNFed. Crim. y Correc., sala [1, “Moure”, 1992/08/70, se estableció que los servicios de 
carácter temporario también integran el objeto de este delito. 
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Además, estos trabajos o servicios deben ser pagados por la administración pú- 
blica, en forma de contraprestación como sueldo, jornal o precio de la obra *3, 


c) Acción típica: Emplear en provecho propio o de un tercero implica desafectar 
el trabajo o servicio de su destino administrativo y desviarlo hacia un destino par- 
ticular 421, 


Tipo subjetivo 


La referencia en el tipo objetivo a que la utilización debe ser en provecho propio 
o de un tercero, lleva a la doctrina a sostener que se describe una particular disposi- 
ción subjetiva en el aspecto volitivo que implica que la única forma de dolo que ad- 
mite la figura es el directo?*?. Se admite en cambio el dolo eventual si se interpreta 
que la referencia al provecho propio o de un tercero indica el destino al que debe 
haber sido aplicado el trabajo o servicio, sólo vinculado al aspecto objetivo *2, 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Para considerar consumado el delito no alcanza la mera separación de los traba- 
jos oservicios de la esfera administrativa, se exige su efectiva utilización *?”, aun cuan- 
do no se haya producido un perjuicio distinto del que significa la simple desviación, 
o no hubiesen sido pagados los trabajos o servicios utilizados. También en este caso 
se admite la tentativa 8, 


Art. 262. — Será reprimido con multa del veinte al sesenta por ciento 
del valor sustraído, el funcionario público que, por imprudencia o negli- 
gencia o por inobservancia de los reglamentos o deberes de su cargo, diere 
ocasión a que se efectuare por otra persona la sustracción de caudales o 
efectos de que se trata en el artículo anterior. 


FACILITACIÓN IMPRUDENTE DE SUSTRACCIÓN DE BIENES PÚBLICOS 


Esta figura, comúnmente denominada malversación culposa, consiste en una 
forma irregular de imprudencia de idéntica estructura a las que se prevén en los 
arts. 254 y 255 ya comentados. Por ende, caben aquí las mismas consideraciones a las 
expuestas al respecto, particularmente en lo relativo a la relación que debe existir 
entre la imprudencia del funcionario y la conducta dolosa del tercero %2*, 


(423) CrEus, “Delitos...”, p. 343; Núxez, op. cit., p. 118; FoxTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 327. CCrim. 
Córdoba 9Nom., “Barbaresi”, 1997/12/23, La Ley, 1998-E, 754, LLC, 1998-503. 

(424) Creus, “Delitos...”, p. 342. 

(425) Donna, “Delitos...”, p. 286; Creus, “Delitos...”, ps. 348/349. 

(426) Nuúxez, op. cit., ps. 117/118. En esc sentido, CCrim. Córdoba, 9Nom., “Barbaresi", 
1997/12/23, La Ley, 1998-E, 754, LLC, 1998-503. 

(427) Creus, “Delitos...”, p. 150; Núxrz, op. cit., p. 118; Donxa, “Delitos...”, p. 284. 

(428) Creus, “Delitos...”, p. 346; Foxiáx BaLESTRA, Op. Cil, p. 327. 

(429) CNCrim. y Correc., sala V, “Mestre”, 1991/04/16, La Ley, 1992-C, 11; CNFed. Crim. y 
Correc., sala Il, “Matera”, 1992/11/24. 


Art. 263 Cóbigo Penal 844 


Vale la pena aclarar, no obstante, que el concepto de sustracción empleado en el 
tipo es igual al que se describe en el art. 261, primer párrafo, así como los términos 
caudales o efectos. El delito doloso del tercero que realiza dicha sustracción no nece- 
sariamente debe constituir peculado, bien puede adoptar cualquier otro encuadre 
jurídico en que pueda ser subsumida aquella acción. Por último, sólo se encuentra 
comprendido en la figura el funcionario público que se encuentra en alguna de las 
relaciones funcionales con los bienes detalladas anteriormente %*. 


Art, 263. — Quedan sujetos a las disposiciones anteriores los que admi- 
nistran o custodian bienes pertenecientes a establecimientos de instruc- 
ción pública o de beneficencia, así como los administradores y deposita- 
rios de caudales embargados, secuestrados o depositados por autoridad 
competente aunque pertenezcan a particulares. 


1. BIENES EQUIPARADOS 


La situación o el destino en que se encuentran los bienes que se enuncian en este 
artículo justifica su protección jurídico penal al considerarlos objetos comprendidos 
en las figuras de malversación o peculado analizadas anteriormente. 


No obstante, debe destacarse que la circunstancia de que este artículo sólo refie- 
ra a bienes y caudales conduce a sostener que esta equiparación no resulte aplicable 
al delito de peculado de trabajos y servicios descripto en el segundo párrafo del 
art. 261 82, 


El primer grupo de bienes equiparados lo constituyen los que pertenecen a esta- 
blecimientos de instrucción pública o de beneficencia, no necesariamente en pro- 
piedad pues basta que sirvan a las finalidades del establecimiento en virtud de algún 
otro derecho real 1%. Se advierte que si se trata de una institución de carácter público 
el hecho sería encuadrado en las figuras de los arts. 260, 261 ó 262, por lo cual resulta 
claro que en este caso se trata de bienes de establecimientos privados 1, 


Por otra parte se equiparan los caudales o efectos, tanto públicos como privados, 
que han sido embargados, secuestrados o depositados por autoridad competente Y*, 


2. SUJETOS 


La equiparación de estos objetos a los comprendidos en los artículos anteriores 
implica que también queden abarcados en esas figuras los sujetos que se mencionan 


(430) CNCrim. y Correc., sala III, “D'Emilio”, 1991/0408; CNCrim. y Correc., sala VII, “Otc- 
ro de Lois”, 1989/11/16. 

(431) Creus, “Delitos...”, p. 332. CNFed. Grim. y Correc., sala 1, “Marín”, 1995/08/08. 

(432) Creus, “Delitos...”, p. 353; Doxxa, "Delitos...”, p. 295. 

(433) Creus, “Delitos...”, p. 354; Núsez, op. cit., p. 121. 

(434) SoLEr, Op. cit., p. 228; Creus, “Delitos...” p. 354; Fontán BALESTRA, OP. Cit., ps. 314/315. 
CNCasación Penal, sala II, “Levington”, 2001/06/20. CXFed. Crim. y Correc., sala 1, “Lyonnet”, 
1986/03/26. 

(435) Crrus, “Delitos...”, p. 354. 
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en este artículo, en virtud de la especial situación funcional en que se encuentran en 
relación a aquéllos. 


Las cualidades que caracterizan las funciones enunciadas merecen las mis- 
mas consideraciones que han sido expuestas anteriormente 1%, Es relevante sin 
embargo señalar que mientras que en el segundo grupo de bienes equiparados es 
preciso que la autoridad que dispuso el embargo, secuestro o depósito instituya 
formalmente al sujeto como administrador o depositario *%”, cl carácter privado 
del primer grupo de bienes no requiere formalidad alguna para considerar al suje- 
to como administrador o custodio, es decir que vale la función fáctica exclusiva- 
mente 1%, 


3. OTRAS CONSIDERACIONES 


El artículo remite a los delitos previstos en los arts. 260 y 261, primer párrafo, del 
Cód. Penal; por lo cual todo lo analizado anteriormente con relación a las acciones 
allí descriptas se da aquí por reproducido. 


No obstante, es interesante destacar lo resuelto en el fallo plenario “Rebollini” 
de la Cámara Nacional en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal del 
23/3/1956 1%, en el que se sostuvo que el delito de malversación de caudales priva- 
dos equiparados a públicos requiere la existencia de perjuicio patrimonial del par- 
ticular?%, 


Por otro lado, se registran antecedentes jurisprudenciales que para considerar 
configurado el delito de peculado de los bienes comprendidos en este artículo exigen 
que medie apoderamiento por parte del autor*!!, 


l 


Art. 264. — Será reprimido con inhabilitación especial por uno a seis 
meses el funcionario público que, teniendo fondos expeditos, demorare 
injustificadamente un pago ordinario o decretado por autoridad compe- 
tente. 


En la misma pena incurrirá el funcionario público que, requerido por 
la autoridad competente, rehusare entregar una cantidad o efecto deposi- 
tado o puesto bajo su custodia o administración. 


(436) Ver supra art. 261, 3.1.a) 

(437) Creus, “Delitos...”, ps. 336/357; Núx£z, op. cil, p. 122. CNCrim. y Correc., sala VI, “Eirzt”, 
2001/12/28; CNCrim. y Correc., sala VI, “Pérez”, 1988/08/17; CNCrim. y Correc., sala VI, “Cañe- 
te”, 1987/09/30; CNCrim. y Correc., sala IV, “Diorio”, 1987/04/09, 

(438) Creus, “Delitos...”, p. 356/357. 

(439) La Ley, 82-137. 

(440) En el mismo sentido, CNCasación Penal, sala H, “Corpa de Alonso”, 1997/10/14. No 
exigen un resultado de tal característica, CS, Fallos: 221:105; CNCrim. y Correc., sala VI, “Díaz”, 
1995/04/24; CNCrim. y Corrcc., sala V, “González Rossi”, 1999/12/22; CFed. San Martín, sala II, 
sec. penal No 2, “García”, 1994/05/11. 

(441) CS, Fallos: 221:105; 242:529; 252:373. Ver la diferenciación de los verbos sustraer y 
apoderar, y sus consecuencias, relerida supra art. 261, 3.1.c). 
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1. DELITOS CONTEMPLADOS 


En este artículo se describen dos delitos de estructura típica omisiva. El primer 
párrafo contempla el delito de demora injustificada de pago, el segundo el de negati- 
va a entregar bienes requeridos por autoridad competente. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Si bien estas dos figuras tienen características que las asimilan alos delitos de des- 
obediencia —caso en quese demora el pago ordenado ose rehúsa el requerimiento de 
entrega dela autoridad competente—y deincumplimiento delos deberes de funciona- 
rio público —caso en que se demora un pago ordinario legalmente previsto—, su esen- 
cia radica en la afectación al normal desenvolvimiento de la función patrimonial de la 
administración pública, aspecto que justifica su inclusión dentro de este Capítulo 42, 


3. ESTRUCTURA TÍPICA DEL DELITO DE DEMORA INJUSTIEICADA 
DE PAGO (PÁRRAFO PRIMERO) 


Tipo objetivo 


a) Sujeto: Sólo puede ser autor de este delito cl funcionario público que, por atri- 
bución funcional normal o asignada accidentalmente por autoridad competente, tiene 
a su cargo hacer efectivo u ordenar el pago **. 


b) Situación típica: Se materializa cuando debe efectuarse el pago de acuerdo alas 
previsiones legales, reglamentarias, o ala costumbre administrativa —en el supuesto de 
los pagos ordinarios— o ala disposición de la autoridad que lo ha ordenado. 


c) Omisión: El verbo demorar implica que el supuesto típico puede considerarse 
consumado tan pronto como transcurra el momento o plazo de pago sin que se lo 
efectivice u ordene. No se exige que no se pague, sino simplemente que no se pague 
en tiempo oportuno 44, 


d) Posibilidad de realizar la conducta debida: La misma descripción legal re- 
quiere que el funcionario tenga asu disposición fondos suficientes destinados a afron- 
tar el pago**%. 


e) Elemento normativo: Se sostiene que la referencia a que la demora debe ser 
injustificada implica la existencia de un elemento normativo que conducirá a la ex- 
clusión de la tipicidad en caso de que la acción del sujeto encuadre en alguna causa 
de justificación *%6, 


Tipo subjetivo 


A su vez, de la exigencia de que la demora debe ser injustificada se deduce que la 
figura implica un contenido de arbitrariedad en el autor que, si bien no constituye un 
especial elemento subjetivo, lleva a que sólo resulte admisible el dolo directo. Así, el 


(442) Creus, “Delitos...”, p. 359; Núxez, Op. cit., p. 124. 

(443) Creus, “Delitos...”, p. 362; Doxxa, “Delitos...” p. 307; FonTÁX BALESTRA, OP. Cit., p. 331. 

(444) Creus, “Delitos...”, p. 360: Dowxa, “Delitos...”, p. 305; NúSez, Op. cit., p. 125; SOLER, Op. 
Cit., p. 244; FonTÁN BALESTRAa, OP. Cil., ps. 330/331. 

(445) Donna, “Delitos...”, ps. 305/306; Creus, “Delitos...”, p. 361; SOLER, Op. Cit., p. 244; NUXEZ, 
Op. cit., ps. 124/125. 

(446) Creus, “Delitos...”, p. 361; Doxxa, “Delitos...” p. 306; NUXEz, Op. cit., p. 125. 


847 DetiTOS CONTRA La ADMINISTRACION PÚBLICA Art. 264 


funcionario público debe conocer que se ha presentado el momento en que debe 
efectuar el pago, que no lo hace a pesar de que cuenta con los fondos para ello, y debe 
omitir deliberadamente **. 


4. ESTRUCTURA TÍPICA DEL DELITO DE NEGATIVA A ENTREGAR 
BIENES (PÁRRAFO SEGUNDO) 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El autor de la figura descripta en el segundo párrafo del art. 264 
debe ser un funcionario público al que le han sido confiados en administración o 
custodia los bienes que allí se mencionan. A estas situaciones funcionales les caben 
las mismas consideraciones que se efectuaron anteriormente con relación al art. 260, 


b) Situación típica: El requerimiento de entrega del objeto por parte dela autoridad 
competente constituye la situación que genera en el funcionario público el deber de 
actuar en tal sentido. Se exige que se requiera, especificamente, entregar el objeto, y que 
sea la autoridad con competencia para efectuar tal requerimiento quien lo formule *%, 


c) Omisión: Rehusar significa no entregar lo requerido, tanto en forma explícita 
como implícita, caso este último en que meramente se coloca el bien fuera del alcan- 
ce de quien deba recibirlo ***, 


Debe realizarse una aclaración en relación con los objetos que el funcionario 
público tiene en administración o custodia y debe entregar. El artículo menciona que 
los objetos requeridos pueden ser una “cantidad” o “efecto”. El último elemento no 
varía con relación a su igual inclusión en el art. 260. Sin embargo, el término cantidad 
no es equiparable a los caudales que se mencionan en esa norma. Aquí se sostiene 
que no cualquier bien puede ser objeto de este delito. Los bienes que pueden ser 
determinables por unidad (p. ej.,, un vehículo automotor) no están comprendidos en 
el tipo, sino sólo los determinables por cantidad (p. ej., dinero u otros elementos sólo 
concebibles en medidas) *2, 


d) Posibilidad de realizar la conducta debida: Si bien en este caso el texto no lo 
menciona expresamente, de las exigencias de toda estructura típica omisiva se deri- 
va como requisito que el funcionario público tenga la posibilidad de entregar el bien. 


Tipo subjetivo 


En este aspecto cobra relevancia el significado del verbo rehusar, que no alude 
meramente a un aspecto objetivo vinculado a que lo requerido no es entregado sino 
que contiene, además, una particularidad subjetiva que implica la voluntad de no 
cumplir con el requerimiento que en ese sentido se ha efectuado. Por ello es que se 
admite sólo el dolo directo en esta figura, que consiste en el conocimiento por parte 
del autor de que la autoridad competente le ha requerido la entrega de bienes que él 
tiene en calidad de administrador o custodio, que no entrega lo requerido teniendo 
la posibilidad de hacerlo, y la voluntad de no cumplir ese requerimiento %!. 


> 


(447) Creus, “Delitos...”, p. 363; SOLER, Op. Cit., p. 244. 

(448) Creus, “Delitos...”, p. 365, Doxxa, “Delitos...”, p. 308; Foxrán BALESTRA, OP. Cil., p. 332. 
(449) Creus, “Delitos...”, p. 364; SOLER, Op. Cit., p. 244. 

(450) Creus, “Delitos...”, p. 365. 

(451) Donna, “Delitos...”, p. 309; Creus, “Delitos...”, p. 368. 


Art. 265 Cobico Penal 348 


CAPITULO VII 


Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones públicas 


Art. 265. — Será reprimido con prisión de uno a seis años einhabilita- 
ción especial perpetua, el funcionario público que, directamente, por per- 
sona interpuesta o por acto simulado, se interesare en miras de un benefi- 
cio propio o de un tercero, en cualquier contrato u operación en que inter- 
venga en razón de su cargo. 


Esta disposición será aplicable a los árbitros, amigables componedo- 
res, peritos, contadores, tutores, curadores, albaceas, síndicos y liquidado- 
res, con respecto a las funciones cumplidas en el carácter de tales. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Como sucede en todas las figuras del Capítulo se tutela el normal y correcto fun- 
cionamiento de la administración pública. Sin embargo, lo que caracteriza la ilicitud 
que contiene este delito no es una efectiva afectación al buen funcionamiento de la 
administración pública. Es un delito de peligro *%?, representado por el hecho de que 
los órganos administrativos actúan de modo parcial, insertando intereses particula- 
res en la función que desempeñan **; lo cual a su vez daña la imagen y el prestigio de 
la administración pública *5%, A estos dos intereses (imparcialidad /prestigio) se refie- 
re cuando se afirma que lo que se tutela es el fiel y debido desempeño de las funcio- 
nes de la administración en sentido amplio, de manera que la actuación de los órga- 
nos no sólo sea plenamente imparcial sino que se encuentre a cubierto de toda sos- 
pecha de parcialidad **, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA DEL DELITO DE NEGOCIACIONES INCOMPATIBLES CON EL 
EJERCICIO DE FUNCIONES PÚBLICAS (PÁRRAFO PRIMERO) 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El texto legal se refiere a la intervención del “funcionario públi- 
co” en un contrato u operación “en razón de su cargo”. Se describe una doble condi- 
ción que debe reunir el sujeto activo de este delito, la calidad de funcionario públi- 
co y la relación funcional con el acto en cl que interviene. Se sostiene al respecto 
que la competencia funcional del sujeto constituye una exigencia típica “%; no a 
cualquier funcionario se refiere la figura sino a los que tengan la función de interve- 
nir en negociaciones o contratos*””, Otra posición considera que la competencia 


(452) Nuúsez, op. cit., p. 128. 

(453) Creus, “Delitos...”, p. 367. 

(454) Creus, “Delitos...”, ps. 367/368. 

(455) SoLer, op. cit., p. 246. CNFed. Crim. y Correc., sala l, “Martínez de Hoz”, 1990/01/15; 
CNFed. Crim. y Correc., sala 1, “Lira”, 1997/11/04; CNTed. Crim. y Correc., sala Il, “Di Fonzo”, 
1989/12/28; CNFed. Crim. y Correc., sala 11, “Nicolini”, 1996/05/29: CNFed. Crim. y Correc., sala 
1, “Tedesco Balut”, 1996/09/16; CNFed. Crim. y Correc., sala 11, “De Marco Naón"”, 2000/03/14; 
CNFed. Crim. y Correc., sala Jl, “Deferrari”, 2000/12/29. 

(456) Creus, “Delitos...”, p. 375; SoLer, Op. cil., ps. 246/247; Núxez, op. cit., ps. 128/129; Doxxa, 
“Delitos...”, p, 325. 

(457) MOLINARIO, Op. cit., p. 368. Aun se va más allá al exigirse que el funcionario, además, 
debe tener facultad decisoria en relación al contrato u operación en cuestión, pues de otro modo 
no se presentaría el desdoblamiento — interés particular y público— que caracteriza este deli- 
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del funcionario es indistinta para caracterizar al sujeto activo de esta figura, la que 
comprendería así a todo sujeto cuya actuación pueda ser atribuida a la administra- 
ción pública, vale decir todo funcionario público en ejercicio o con ocasión de sus 
funciones **, 


b) Acción típica: Se define como interesarse, en miras de un beneficio propio o 
de un tercero, en cualquier contrato u operación en que se intervenga en razón del 
cargo. Todo este conjunto de circunstancias indican la presencia de elementos obje- 
tivos y subjetivos que conviene separar a los efectos de lograr un análisis más claro de 
la figura, evitando las confusiones que se observan en la doctrina tradicional que ana- 
lizan el verbo “interesarse” exclusivamente en su aspecto objetivo 1%, 


Es posible considerar que la acción de interesarse puede ser desdoblada a los 
fines analíticos en aspectos objetivos y subjetivos, ambos con componentes que re- 
presentan el contenido de ilicitud que caracteriza esta figura 1, 


Interesarse significa intervenir como parte, lo cual no implica simplemente ser 
parcial, sino que exige volcar sobre el negocio una pretensión de parte no adminis- 
trativa %61, 


Se exige que el funcionario público, en el contrato u operación en que interviene 
en razón de su cargo, realice algún tipo de actividad con virtualidad para afectar la 
imparcialidad de la voluntad del órgano administrativo, condicionando su voluntad 
negocial, en cualquiera de los modos posibles de intervención que se mencionan en 
el texto legal, es decir en forma directa, por persona interpuesta o por acto simulado. 
Es esta circunstancia la que constituye el aspecto objetivo de la acción típica de “inte- 
resarse” 162, 


to, Donsa, “Delitos...”, p. 323; Creus, “Delitos...”, p. 375; FONTÁN Bal ESTRA, OP. Cil., p. 337; CNFed. 
Crim. y Correc., sala 1, “Zarraron1”, 1984/05/31; CNFed. Crim. y Correc., sala Il, “Casiraghi”, 
1985/05/17. 

(458) Sancinerri, “Negociaciones...” p. 82/83, Cabe tener en cuenta que la referencia en el 
tipo penal a que el funcionario dehe intervenir “en razón de su cargo” apoya la posición mayo- 
ritaria, en tanto permite inferir que esta mención que aparece en este y otros delitos —ver arts. 260 
y 268 (1)— está destinada a agregar una exigencia a la que ya se desprende del concepto de 
funcionario público, pues de lo contrario sería una expresión superllua. 

(459) lin sentido contrario se sostiene que el tipo objetivo solamente debe contener lo rela- 
cionado con la intervención del funcionario público en el contrato u operación en cuestión, 
mientras que lo relativo al “interés” que se persigue en esa actuación debe analizarse como un 
componente del tipo subjetivo (Sancixert, “Negociaciones...”, ps. 75 y 83/84). 

(460) Es relevante considerar que esta figura debe ser conceptualizada de modo tal que 
pueda ser diferenciada de una mera incompatibilidad o conflicto de interés en cabeza del fun- 
cionario público (Saxcinerti, “Negociaciones. ..”, ps. 81/82. HeGatix, Op. Cil., p. 220). En el Capí- 
tulo V de la ley 25.188 se señalan distintas situaciones de incompatibilidad con el ejercicio de la 
función pública: Art. 13 “... a) dirigir, administrar, representar, patrocinar, asesorar, o, de cual- 
quier otra forma, prestar servicios a quien gestione o tenga una concesión o sea proveedor del 
Estado, o realice actividades reguladas por éste, siempre que el cargo público desempeñado 
tenga competencia funcional directa, respecto de la contratación, obtención, gestión o control 
de tales concesiones, beneficios o actividades; b) ser proveedor por sí o terceros de todo orga- 
nismo del Estado en donde desempeñe sus funciones”. 

(461) Creus, “Delitos...”, p. 371; Doxxa, “Delitos...”, p. 318. 

(462) En CNFed. Crim. y Correc., sala 11, “Di Fonzo”, 1989/08/11, se consideró típica la acti- 
vidad de un síndico del Banco Hipotecario Nacional que con el objeto de facilitar y mejorar el 
precio de venta de inmuebles de su propiedad, los ofrecía en venta con financiación de la citada 
entidad, que él obtenía sin impedimento alguno habilitando solicitudes de crédito; en CNFed. 
Crim. y Correc,, sala I, “Martínez de Hoz”, 1990/11/15 se consideró típica la intervención del 
Ministro de Economía que había firmado y rubricado un decreto y una ley de facto relacionados 
con una empresa concesionaria de servicios públicos vinculadas a él, y realizado injerencias en 
las tratativas para resolver el litigio que mantenía con el Estado, que finalmente resultó favora- 
ble a la empresa; en CNFed. Crim. y Correc., sala I1, “Nicolini”, 1996/05/29, se consideró típica la 
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Como se ha señalado tradicionalmente, esta actividad, que inserta el interés par- 
ticular en la contratación, puede desarrollarse desde las etapas precontractuales has- 
ta el momento en que la relación jurídica entablada se extinga 1%, 


c) Objeto: El funcionario público debe intervenir en “contratos u operaciones” 11, 
términos que evidencian la necesidad de que se trate de actos con contenido econó- 
mico. Estos conceptos se diferencian en tanto los primeros son actos bilaterales (la 
administración acordando con otra parte), mientras que en las operaciones el Estado 
actúa unilateralmente *6, Es relevante señalar que debe tratarse de actos legítimos 1%; 
si el contrato es ilícito dará lugar, eventualmente, a otros delitos *6”. 


Tipo subjetivo 


Dado que la acción típica se describe como interesarse en miras de un beneficio 
propio o de un tercero es preciso distinguir los aspectos que integran el dolo y los que 
constituyen el especial elemento subjetivo que contiene la figura. 


El dolo está compuesto por el conocimiento de las circunstancias que a nivel 
objetivo constituyen la inserción del interés particular en el contrato u operación en 
que se interviene en razón del cargo, y la voluntad de realizar tal actividad. 


A su vez, esta figura contiene un especial elemento subjetivo definido como la 
finalidad de obtener un beneficio propio o de un tercero 16, 


Debe señalarse que la actual redacción de esta figura contribuyó a superar la dis- 
cusión doctrinaria relativa a si el interés que persigue el funcionario público debe ser 
a título personal o si incluye el interés de un tercero *%, Como se ve, tanto una como 


simulación mediante la presentación de presupuestos de empresas inexistentes que cotizaron 
junto a las empresas que resultaron vencedoras en la licitación; en CNFed. Crim. y Correc., sala 
II, “Tedesco Balut”, 1996/09/16 se consideró típica la actividad de funcionarios del PAMI que 
aparentaron cumplir con el mecanismo impuesto para seleccionar proveedores con el objeto 
de seleccionar a la persona que desde un inicio se encontraba predeterminado que sería con- 
tratada; en CNFed. Crim. y Correc., sala IT, “De Marco Naón”, 2000/03/14 se consideró típica la 
intervención de los funcionarios públicos en la contratación de una empresa cuya titularidad 
ellos escondían mediante la utilización de testaferros, en la que se advirtieron varias circuns- 
tancias que evidenciaban la persecución de un interés de índole particular, lo cual excedía la 
mera condición de doble parte en el asunto. En cambio, en CNFed. Crim. y Correc., sala II, 
“Delferrari”, 2000/12/29, se consideró que la existencia de una comunidad de intereses entre la 
funcionaria pública y la sociedad que concursaba en el ámbito administrativo en el que ella 
cumplía funciones es insuficiente para que su actuación sea subsumida en esta figura, si no 
existen actos concretos que evidencien que persiguió el interés de aquella empresa. Si bien en 
CNFed. Crim. y Correc., sala 11, “Maharbiz”, 2001/11/20 se había considerado típica la contrata- 
ción efectuada por el director del INCAA con una fundación que él también presidía con el ob- 
jeto de que ésta realice un festival internacional de cine, el TOral Crim. Fed. No 5 (2003/09/12) 
absolvió al imputado con fundamento en que no se había determinado ninguna circunstancia 
que indique que él persiguió un interés propio en esa oportunidad. 

(463) Crrus, “Delitos...”, ps. 376/377. 

(464) CNFed. Crim. y Correc., sala 1, “Cardozo”, 2000/10/05, consideró atípica la realización 
de trámites relativos a la obtención de un registro independiente o el permiso para la habilita- 
ción de un templo en virtud de que tal conducta no implica tomar interés en contratos u Opera- 
ciones. 

(465) Creus, “Delitos...”, p. 374. 

(466) Creus, “Delitos...”, p. 374; Núxez, op. cit., ps. 130/131; Fontán BALESTRA, Op. Cil., p .338. 

(467) Ver infra punto 5, “Relación con otras figuras”, en cuanto al carácter residual de este delito. 

(468) Sancixerti, “Negociaciones...”, p. 83. 

(469) Ver Crzus, “Delitos...”, p. 371. En CNTed. Crim. v Correc., sala 1, “Lira” del 1997/11/04 
se sostuvo la tipicidad de la intervención de un funcionario durante la ejecución de un contrato 
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otra posibilidad se encuentran ahora previstas en el tipo penal, consecuentemente 
con el hecho de que la imparcialidad de la administración pública puede ser afectada 
así se trate de un interés personal del funcionario o ajeno, ya que lo decisivo es que 
sea extraño al de la administración. 


La discusión suscitada en torno al contenido que debe tener el beneficio que se 
persigue en el contrato o negociación ha sido resuelta mayoritariamente por la doc- 
trina en favor de la posición que entiende que se debe perseguir un interés de carác- 
ter patrimonial 17”, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Carece de relevancia para considerar configurado el tipo penal el hecho de que la 
administración pública haya sufrido algún perjuicio de índole patrimonial o entor- 
pecimiento administrativo, o que el funcionario público o un tercero haya obtenido 
efectivamente un beneficio a raíz del contrato u operación 1!. Se considera que es 
muy difícil que se presenten supuestos de tentativa, ya que los actos que evidencian 
el interés del funcionario en el contrato u operación ya consuman el delito *?, 


4. SUJETOS EQUIPARADOS (PÁRRAFO SEGUNDO) 


En el segundo párrafo del artículo que se comenta se mencionan diversas fun- 
ciones que por su naturaleza se consideran merecedoras de la misma protección que 
se brinda a la función pública*”, razón por la cual a quien realice alguna de esas 
actividades se lo comprende como sujeto activo de la figura contemplada en el pri- 
mer párrafo, aun cuando no sea funcionario público. 


El nuevo texto legal, además de incorporar situaciones antes no contempladas, 
solucionó la controversia doctrinaria que la antigua redacción provocaba con rela- 
ción a esta figura en favor de la posición que sostiene que el tipo exige que el sujeto se 
interese en el contrato u operación con posterioridad a haber desarrollado las fun- 
ciones mencionadas **, Cabe advertir que en este aspecto el artículo que se comenta 
hace mención a las “funciones cumplidas”. Por ende, esta figura comprende la situa- 
ción de quien se interesa en beneficio propio o de un tercero en un contrato u opera- 
ción en el que ha intervenido en el carácter señalado. Todas las consideraciones efec- 
tuadas con relación a los restantes elementos que contiene el tipo penal descripto en 
el primer párrafo resultan igualmente aplicables a la situación de los sujetos que se 
mencionan en este supuesto. 


de concesión que, con anterioridad a su designación, había suscripto con cl organismo público 
en el que luego comenzó a cumplir funciones. 

(470) Creus, "Delitos...”, p. 374; SoLer, Op. cit., p. 247; Fontán BALESTRA, Op. Cil., ps. 337/338, 
MOLINARIO OP. Cit., p, 369. CNFed. Crim. y Correc., sala Il, “Batista”, 1999/08/26, considera que el 
ánimo de lucro no es un elemento indispensable del tipo penal. HeEGGLtN, Op. cit., p. 221, advierte 
que la reforma de la ley 25.188 apovó la posición mayoritaria. 

(471) Ver MoLINARIO, Op. Cit., p. 370. CNFed. Crim. y Correc., sala 11, “De Marco Naón”, 
2000/03/14; CNFed. Crim. y Correc., sala I, "Martínez de Floz”, 1990/11/15; CNFed. Crim. y 
Correc., sala 11, “Di Fonzo”, 1989/12/28; CNFed. Crim. y Correc., sala II, “Tedesco Balut”, 
1996/09/16; CNFed. Crim. y Correc., sala 11, “Casiraghi”, 1995/05/17; CNFed. Crim. y Correc., 
sala II, “Nicolini”, 1996/05/29. 

(472) Creus, “Delitos...”, p. 379. 

(473) Creus, “Delitos...”, p. 384. 

(474) Ver Donna, "Delitos...”, ps. 328/329; SoLer, Op. cit., p. 248; Fontán BALESTRA, OP. Cit., p, 336; 
MOLINARI, OP. cit., p. 376. 
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5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Se ha resaltado la importancia de este delito como figura residual a utilizarse 
frente a las dificultades probatorias que se evidencian en relación con otros delitos 
contenidos en este capítulo **. En efecto, se advierte que este delito quedaría despla- 
zado en supuestos en que el interés tomado por el funcionario configure un 
cohecho (art. 256) o un supuesto de defraudación en perjuicio de la administración 
pública (art. 174, inc. 59) 5, En cambio, se entiende que si el interés que se toma en 
la negociación implica la utilización de un dato o información de carácter 
reservado (art. 268 [1]) debe aplicarse el tipo aquí analizado 1”. 


/ 


CAPITULO IX 


Exacciones ilegales 


Art. 266. — Será reprimido con prisión de uno a cuatro años e inhabili- 
tación especial de uno a cinco años, el funcionario público que, abusando 
de su cargo, solicitare, exigiere o hiciere pagar o entregar indebidamente, 
por sío por interpuesta persona, una contribución, un derecho o una dádi- 
va o cobrase mayores derechos que los que corresponden. 


1. DELITOS CONTEMPLADOS 


La doctrina nacional ha discutido largamente si la concusión, es decir la conduc- 
ta venal del funcionario público que exige una dádiva para provecho propio, queda o 
no comprendida en el tipo descripto por el art. 266. 


Tal como adelantáramos al analizar el cohecho, creemos que la respuesta a tal 
interrogante es afirmativa **, ya que el legislador ha tipificado en el art. 266 dos figu- 
ras distintas: las exacciones ilegales y la concusión. 


(475) SancinerrI, “Negociaciones...”, p. 72. 

(476) En CNFed. Crim. y Correc., sala ll, “Salas Herrero”, 2001/11/27, se encuadró el hecho 
imputado en el delito previsto en el art. 265 en virtud de que los elementos típicos del delito 
previsto en el art. 173, inc. 7*, agravado por el art. 174, inc. 5%, del Cód. Penal no se encontraban 
acreditados. Para así resolver, el tribunal destacó la relación de concurso aparente que existe 
entre ambas figuras, derivada de la circunstancia de que la acción típica que caracteriza a la de 
negociaciones incompatibles se encuentra comprendida en el especial elemento subjetivo-fi- 
nalidad de procurar para sí o para terceros un lucro indehido— que contiene el delito de admi- 
nistración infiel. El hecho consistió en un contrato suscripto entre el PAMI y una empresa que se 
dedicaría a gerenciar las prestaciones kinesiológicas cuando no resultaba idónea para satisfacer 
tal tarea —p. ej., no tenía red de prestadores, e invocando la relación contractual entablada se 
pretendió que los prestadores que hasta entonces cumplían con el servicio pasen a integrar su red 
prestacional—, Si bien no había existido perjuicio económico, la circunstancia relatada evidenció 
que el contrato estuvo encaminado a perseguir el exclusivo interés de la empresa contratada. 

(477) Creus, “Delitos...”, p. 382. 

(478) En distinto sentido, puede verse en la doctrina quienes ubican la concusión en el 
art. 268 del Código, como SoLer, op. cit., p. 260 y quienes afirman que se trata de una figura que 
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La exacción alude, en una primera acepción, a la "acción y efecto de exigir im- 
puestos, prestaciones, multas, deudas, etc.”, algo que se puede adeudar al Estado y 
que éste tiene derecho a cobrar, siempre que lo haga de manera legal; y en una se- 
gunda a un “cobro injusto y violento”. La concusión, por su lado, implica una “exac- 
ción arbitraria hecha por un funcionario en provecho propio” **. 


En consecuencia, la exacción ilegal se presenta cuando el funcionario público 
exige al particular una contraprestación indebida, en nombre y a beneficio del 
Estado (art. 266), y se agrava si después la convierte en provecho propio (art. 268). La 
concusión, que es también una exacción según la segunda de las acepciones de esta 
última, se presenta cuando el funcionario exige arbitraria y violentamente la entrega 
de una dádiva, toda vez que, como el Estado no puede recibir dádivas, resulta eviden- 
te que desde el inicio el agente requiere para sí y no para la administración *0, 


En consecuencia, cuando el funcionario exige algo para sí de entrada, no puede 
haber exacción sino concusión %!, 


“ 


Como ha sostenido la jurisprudencia: “... Cuando lo exigido indebidamente es 
una dádiva, algo que nunca puede suponer la víctima como adeudado regularmente 
al Estado y, por ende, el autor actúa desde el principio invocando su propio nombre y 
en su exclusivo beneficio, la hipótesis delictiva no es una de las exacciones ilegales con- 
templadas en el art. 268 del Cód. Penal, sino un delito autónomo e independiente: el de 
concusión que encuadra en el art. 266 del Código de fondo"**?. 


Si bien tanto las exacciones ilegales como la concusión tienen en común el abuso 
funcional por parte del sujeto activo —quien realiza una exigencia de manera arbi- 
traria e injusta— que obliga a la víctima a hacer entrega de la cosa por el temor al 
poder público (“metu publicae potestatis”), el elemento diferenciador está dado por 
el objeto sobre el cual recae la acción típica: una contribución o un derecho en bene- 
ficio de la administración (en el caso de las exacciones) y una dádiva para provecho 
personal (en la concusión). 


Un argumento de peso contra el reconocimiento del delito de concusión dentro 
del art. 266 es el de la desarmonía de las escalas penales: no puede sostenerse que el 
legislador se haya equivocado y que la estructura punitiva del Código carezca de sen- 
tido. Esto se sostiene con respecto a la diferencia que existe entre la escala penal del 
cohecho pasivo —reclusión o prisión de uno a seis años— donde sólo se ve afectada 
la administración pública, y las hipótesis del art. 266 —prisión de uno a cuatro años— 
donde además de la administración resulta ofendido el particular, quien entrega algo 
de su patrimonio en contra de su voluntad **. Lo mismo puede decirse comparando 
la escala del art. 268 —prisión de dos a seis años— en que el funcionario exige para el 
Estado pero luego convierte para él, y los casos de concusión —con una pena me- 
nor— en que el agente abusando de su cargo exige una dádiva para beneficio perso- 
nal. 


no está prevista por la ley argentina, como Rimoxb1, en su artículo “La tipificación de la concu- 
sión en el art. 266 del Cód. Penal”, en La Ley, 1999-D, 294. 

(479) Diccionario de la Lengua Española, Real Academia Española, Vigésima Segunda Edi- 
ción, Ed. Espasa Calpe, Madrid, 2001. 

(480) En este sentido, Ramos Mejía, Op. Cit., p. 53 y Ss. 

(481) Carrara, Op, cit., $ 2544, p. 94. 

(482) TOral Crim. No 5, “Varela Cid, Eduardo”, 1999/05/11, La Ley, 1999-D, 295. En idéntico 
sentido —y más recientemente— CNCrim. y Correc., sala IV, “Zukiazian Artak”, 2001/03/22, La 
Ley, 2001-D, 788. 

(483) Este es el argumento central del que se vale RimoNDI para sostener que la concusión 
no se encuentra abarcada por el tipo del 266. 
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Ahora bien, sabido es que los tipos penales contienen dos partes: el precepto o 
descripción de la conducta punible y la sanción. Como afirma De Luca, se trata de 
dos procesos distintos, en dos niveles de análisis, y la inconsecuencia de uno no tiñe 
al otro. En conclusión, el criterio de la desarmonía de escalas penales no es válido en 
la dogmática penal para verificar si una conducta ha sido seleccionada por el legisla- 
dor y tipificada 1, Nótese, a modo de ejemplo, que desde la sanción de la ley de ética 
—que modificó sólo algunos de los artículos de este Capítulo— las exacciones agra- 
vadas previstas por el art. 267 tienen la misma pena máxima de prisión que la figura 
básica del art. 266. 


Concluimos, entonces, en que el art. 266 prevé dos supuestos distintos: las 
exacciones ilegales y la concusión, que se analizarán conjuntamente, toda vez que, si 
bien recaen sobre objetos distintos, la acción típica del agente es la misma. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Tanto las exacciones ilegales como la concusión afectan, por un lado, a la admi- 
nistración pública, que resulta ofendida por el comportamiento corrupto del funcio- 
nario, y por otro al patrimonio del particular, que entrega algo por el temor que la 
autoridad pública infunde. 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Es un “delicta propia”, ya que el sujeto activo debe ser un funcio- 
nario público, cualquiera sea su jerarquía, y aun cuando carezca de competencia fun- 
cional para exigir o recibir valores, siempre que haya mediado un abuso de autoridad 
de su parte. No podrá ser autor quien, para cometer el hecho, simule o usurpe autori- 
dad, casos que configurarán estafa o extorsión en concurso ideal con usurpación de 
autoridad del art. 246. 


b) Sujeto pasivo: Es el particular que entrega lo exigido por el funcionario, ya que 
se ve afectado en su patrimonio. 


c) Acción típica: Las acciones típicas son las de solicitar, exigir, hacer pagar o 
entregar indebidamente, o cobrar mayores derechos que los que corresponden. 


Solicita quien pretende, pide o busca algo. Exige quien reclama o demanda im- 
periosamente. Hacerse pagar implica hacerse dar en pago dinero o documentos con 
poder cancelatorio. Hacerse entregar es hacerse dar algo que tenga valor o cumpla 
una función económica 85. Cobrar mayores derechos que los que corresponden impli- 
ca que el funcionario perciba un derecho en forma excesiva, sea por que lo solicita o 
exige al particular o bien porque lo hace incurrir en error acerca de lo debido. 


En consecuencia, la acción típica puede presentarse en la forma de una exigen- 
cia indebida *6, afectando la libertad psíquica de la víctima —cuando se funda en el 


(484) De Luca, Op. cit., p. 17. 

(485) Creus, “Derecho...”, p. 304. 

(486) “La conducta del agente municipal encaminada a exigir o reclamar simplemente con 
abuso del cargo que detentaba, una dádiva en su propio beneficio y no con el fin de silenciar 
supuestas infracciones en el comercio del denunciante, configura el delito de concusión previs- 
to por el art. 266 del Cód. Penal y no el de exacciones ilegales”, CNCrim. y Correc., sala II, “Galle- 
gos, Miguel M.”, 1979/09/21, en BONCyC, 979-V1-72, sum. 2230. 
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temor del sujeto pasivo a la potestad pública—, o bien en la forma de inducción al 
error *”, cuando se hace creer al administrado que está obligado a pagar o entregar 
algo que no debe, o lo debe pero no en esa cantidad. El aprovechamiento del error 
espontáneo del administrado no constituye exacción, ya que el tipo exige una activi- 
dad abusiva del autor. 


La jurisprudencia sostuvo que, para la configuración del delito de concusión, no 
es necesario que la exigencia de la dádiva surja en forma clara, pues basta la induc- 
ción del funcionario a la entrega indebida de la misma *8, 


d) Elemento normativo: indebidamente: Tanto lo solicitado, como lo exigido o 
lo pagado, es algo no debido o, al menos, no debido en la medida requerida por la ley, 
sea porque el funcionario carezca de facultades para realizar el cobro o porque se 
extralimite en sus funciones, exigiendo aquello que no correspondía. 


Es éste un elemento normativo de recorte 18%, que cumple una función 
individualizadora típica: sirve para completar una definición que conceptualmente 
requiere una precisa referencia a la antinormatividad de la acción. La exacción, como 
acción y efecto de exigir impuestos, prestaciones, multas, deudas, etc., es una activi- 
dad que los funcionarios desarrollan a diario, de modo que el tipo demanda, como 
elemento normativo de recorte, la exigencia de que la misma se haya realizado de 
forma indebida, sea por la falta de competencia del agente o por el exceso en que 
incurre. 


e) Abuso del cargo: La acción típica debe ser realizada mediante un abuso fun- 
cional del agente. Basta que el sujeto actúe en función de autoridad, invocando esa 
calidad, expresa o tácitamente, y que esa calidad exista, aunque no tenga competen- 
cia para exigirle al particular suma alguna *, 


El abuso puede presentarse tanto en el momento de solicitar o exigir lo no debi- 
do, cuando se infunde temor en el administrado, como cuando se logra que el sujeto 
pasivo entregue o pague algo creyendo que lo debe, esto es que selo hace incurrir en 
un error. 


Se ha considerado que incurren en el delito de concusión los funcionarios 
policiales que, abusando de su cargo, exigen una dádiva a un detenido para dejarlo 
en libertad; mediante el recurso de demorarlo en la sede policial durante varias ho- 

491 
ras *1, 


f) Objetos: El objeto de la solicitud, exigencia, pago o entrega, en el caso de las 
exacciones ilegales, comprende todo aporte en dinero o en otro valor económico 
que se exija o se reciba por orden y cuenta de la administración pública, sea lo que 
el tipo llama contribución (impuesto) o derecho (pago de la prestación de determi- 
nados servicios —tasas—, sanciones —multas— o cumplimiento de obligaciones 
fiscales) 992. 


(487) “El tipo penal del art. 266 tiene dos partes en lo referente a la dádiva: la primera es 
hacerse pagar o entregar una dádiva, requiriendo además el abuso del funcionario, la segunda 
el funcionario actúa no ya mediante una forma extorsiva sino mediante el error o el engaño”, 
CNCrim. y Correc., sala 1, “Tarragona, Miguel y otro”, 1995/08/30, La Ley, 1997-E, 1023. 

(488) CNFed., sala criminal y correccional, “Berman de Gallo, María B. y otra”, 1968/09/10, 
La Ley, 132-803. 

(489) Véase ZAFFARONI, ÁLAGIA Y SLOKAR, OP. Cit., p. 440. 

(490) SoLer, op. cit., p. 255. 

(491) CNCrim. y Correc., sala 1, “Pizzulli, Alberto”, 1969/08/08, La Ley, 137-37. 

(492) Nuxez, op. cit., ps. 135/136. 
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Cuando lo que el agente solicite o exija sea una dádiva *%, esto es, algo que nunca 
puede suponerse como adeudado regularmente al Estado, estaremos ante el delito 
de concusión. 


g) La persona interpuesta: Las acciones de solicitar, exigir, hacer pagar o entre- 
gar indebidamente pueden ser realizadas personalmente por el funcionario o por 
una persona interpuesta. Sostiene la doctrina mayoritaria que se trata de un cómpli- 
ce primario %%%, 


Tipo subjetivo 


Estamos ante un tipo doloso, que sólo admite dolo directo, toda vez que la exi- 
gencia del abuso funcional pareciera descartar el indirecto y el eventual. 


El autor debe conocer el elemento normativo de recorte, es decir que actúa inde- 
bidamente, superando o apartándose de las exigencias legales. 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


En los casos en que el autor solicite o exija una contribución, derecho o dádiva, 
estaremos ante un delito de actividad, que se consumará con la mera exigencia del 
funcionario. Si bien algunos afirman que en estos casos la tentativa resulta inadmisi- 
ble, creemos que ello no es así, toda vez que pueden existir actos ejecutivos pre- 
vios a que la solicitud o exigencia se consume (p. ej., el funcionario que solicita la 
dádiva a través de un tercero, quien luego denuncia el hecho ante la autoridad). 


Cuando se trate de hacerse pagar o entregar, cobrar, o aquellos casos en que se 
provoca error en el sujeto pasivo, estaremos ante un delito de resultado, toda vez que 
el autor tiene que haber logrado que el particular pague o entregue algo. En todos 
estos casos, la tentativa es perfectamente admisible. 


5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con las negociaciones incompatibles (art. 265, Cód. Penal): La jurispruden- 
cia ha entendido que no incurre en el delito de negociaciones incompatibles con el 
ejercicio de funciones públicas sino en el de concusión (art. 266, Cód. Penal) el síndi- 
co de una quiebra que exige dádivas a quien intenta recuperar un inmueble de su 
propiedad ocupado por el fallido **, 


b) Con el allanamiento ilegal (art. 151, Cód. Penal): En un caso donde para co- 
meter concusión se allanó innecesaria e ilegalmente el domicilio de la víctima, se 
entendió que ambas figuras concurrían materialmente *%”. 


6. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Competencia: Es competente la justicia de instrucción para investigar el presun- 
to delito de concusión (art. 266, Cód. Penal, toda vez que la pena máxima que prevé 


(493) En cuanto al concepto de dádiva, remitimos a lo explicado al comentar el art. 256. 

(494) Núxez, op. cit., p. 132; SoLer, Op. cit., p. 256, Creus, “Delitos...”, p. 397. 

(495) Creus, “Derecho...”, p. 306, Núsez, op. cit., p. 137. 

(496) CNCrim. y Correc., sala V, "Benino, Alberto”, 1969/05/23, La Ley, 136-1126. 

(497) TS Córdoba, sala criminal y correccional, “Brullo, Salvador y otros”, 1972/04/21, JA, 
1972-15-707. 
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tal figura penal —de conformidad con la reforma introducida por la ley 25.188— así 
lo impone (art. 27, inc. 29, CPPN “a contrario sensu”) *, 


Art. 267. — Si se empleare intimidación o se invocare orden superior, 
comisión, mandamiento judicial u otra autorización legítima, podrá ele- 
varse la pena hasta cuatro años y la inhabilitación hasta seis años. 


1. ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


a) La pena: Este artículo no fue modificado por la ley 25.188 de ética, por lo que, 
si bien estamos ante una exacción agravada por el modo empleado por el autor, la 
pena privativa de la libertad ha quedado igual a la que ahora se establece para la 
figura básica. 


La agravante queda, entonces, limitada a la inhabilitación, que se eleva hasta 
seis años. 


Las razones por las que se agrava la exacción son dos: el autor emplea intimida- 
ción o se vale del engaño, cuando invoca orden superior, comisión, mandamiento 
judicial u otra autorización legítima. 


b) Intimidación: Es la amenaza de sufrir un mal más o menos determinado, que 
deberá ser idónea como para doblegar la voluntad del sujeto pasivo. 


La amenaza que emplee el autor puede estar relacionada con la imposición de 
un acto de poder que afecte al particular, como con cualquier otro perjuicio. 


El empleo de intimidación agravará tanto los supuestos de exacciones ilegales 
como los de concusión. 


Cc) El engaño: Se constituye cuando el autorinvoca orden de una autoridad supe- 
rior, comisión, mandamiento judicial u otra autorización legítima. Será necesario que 
el sujeto pasivo entregue algo al agente por creer que acata la orden de la autoridad, 
por lo que solamente agravará las hipótesis de exacciones. 


2. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Es conveniente distinguir a estas exacciones agravadas de algunos delitos contra 
la propiedad, toda vez que la intimidación es un procedimiento típico del robo, y el 
engaño, de la estafa. 


El carácter distintivo de las agravantes que hemos visto estará, principalmente, 
por la presencia del abuso funcional propio de la exacción. Cuando el agente actúe 
como cualquier particular, no habrá exacción sino algún delito contra la propiedad **, 


(498) CNCrim. y Correc., sala IV, "Zukiazian Artak”, 2001/03/22, La Ley, 2001-D, 788. 
(499) En este sentido, Creus, “Delitos...”, p. 400. 
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Art. 268. — Será reprimido con prisión de dos a seis años e inhabilita- 
ción especial perpetua, el funcionario público que convirtiere en provecho 
propio o de tercero las exacciones ilegales expresadas en los artícu- 
los anteriores. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Debe ser un funcionario público, con las aclaraciones que efec- 
tuáramos al comentar el art. 266. 


b) Acción típica: El delito presupone tanto la figura simple del art. 266, como la 
agravada del art. 267. Sólo puede convertir quien ha intervenido en alguna de las 
exacciones descriptas en los artículos mencionados. 


Convertir significa dar a lo obtenido un destino distinto al que se invocó ante el 
particular, esto es hacerlo entrar en el patrimonio propio en lugar de ingresarlo a la 
administración. 


Es requisito que el autor haya solicitado o exigido en nombre de la administra- 
ción pública a la que representa, para luego convertir lo obtenido en provecho pro- 
pio. En consecuencia, estamos ante una agravante de las exacciones y no de la concu- 
sión, donde el funcionario pedía desde un principio una dádiva para provecho per- 
sonal. 


c) Resultado: Es necesario que el autor haya logrado convertir el producto de las 
exacciones, esto es poder disponer de ellas en su provecho o en el de un tercero. No 
alcanza con limitarse a no ingresar lo obtenido en la administración %%, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso, que sólo admite dolo directo. 


No es necesario que la finalidad de convertir las exacciones en provecho propio 
haya estado presente al momento de solicitarlas, bastando con que el autor lo decida 
antes de ingresarlas a la administración. 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la conversión en beneficio propio o de un tercero de lo 
obtenido ilegítimamente. 


La tentativa es admisible, siempre que hayan existido actos ejecutivos tendien- 
tes a la conversión de las exacciones. 


3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con el peculado (art. 261, Cód. Penal): Si lo obtenido por medio de las 
exacciones ya ingresó a las arcas de la administración y luego el agente se lo apropia, 
estaremos ante el delito de peculado (art. 261, Cód. Penal) y no en la figura que ahora 
estudiamos, 


(500) Creus, “Delitos...”, p. 403. 
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b) Con el cohecho pasivo (art. 256, Cód. Penal): La Cámara de Casación Penal ha 
afirmado que el principio de non bis in idem no se vulnera si se procesa a una perso- 
na por el delito tipificado en el art. 268 del Cód. Penal, cuando la misma ya fue juzga- 
da por el mismo hecho —y en el caso, sobreseída— bajo la calificación legal de cohe- 
cho pasivo, pues el primer delito se configura cuando el funcionario exige o se hace 
pagar o entregar indebidamente del sujeto pasivo dinero o dádivas que convierte en 
su provecho, mientras que la segunda figura delictiva se consuma cuando el funcio- 
nario se limita a ser receptor de la oferta de dádiva o de la promesa que le hace el 
corruptor*”!, La decisión de la Cámara parece olvidar que la garantía aludida prohíbe 
que se realice una nueva investigación por hechos ya investigados, sin importar la 
calificacióri legal dada a ellos. 


l 


CAPITULO 1X BIS 


Enriquecimiento ilícito de funcionarios y empleados 


Art.268 (1). —Será reprimido con la misma pena que el art. 256, el fun- 
cionario público que con fines de lucro utilizare para sí o para un tercero 
informaciones o datos de carácter reservado de los que haya tomado cono- 
cimiento en razón de su cargo *”, 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se sostiene que el interés protegido por este delito es la imparcialidad de la ad- 
ministración pública, que resulta atacada cuando los funcionarios públicos se valen 
de la función para lucrar o hacer lucrar a terceros*%, La forma de comisión de la 
figura sugiere, además, que se pretende evitar que la función pública sea aprovecha- 
da para conseguir una posición privilegiada o ventajosa en ámbitos o situaciones ex- 
traoficiales de la que se pueda derivar un beneficio de carácter económico *4, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Tal como sucede en otras figuras (p. ej., arts. 260 y 265), la refe- 
rencia que en ésta se efectúa a que el funcionario público debe haber tomado cono- 


(501) CNCasación Penal, sala III, “M., P y otro”, 1999/08/11, en ED, 186-1008. 

(502) La pena que prevé el art. 256 luego de la reforma de la ley 25.188 es de reclusión o 
prisión de uno a seis años e inhabilitación especial perpetua. 

(503) Creus, “Delitos...”, p. 406, quien además descarta que la reserva del dato o informa- 
ción constituya el interés protegido. 

(504) Ver Donna, “Delitos...”, p. 367, con referencias alas doctrinas española e italiana que 
vinculan el bien jurídico protegido con el principio de igualdad ante la ley de los ciudadanos y la 
exclusión de privilegios de quienes ejercen la función pública. 
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cimiento del dato oinformación de carácter reservado “en razón de su cargo” indica- 
ría que aquí también existen dos requisitos que debe cumplir el sujeto activo de este 
delito: la condición de funcionario público3% y la competencia funcional, que en este 
caso lo ubica dentro del círculo de agentes que tienen acceso al dato o información 
señalados. 


Sin embargo, se sostiene que al momento de realizar la acción típica esta figura 
sólo exige que el sujeto activo sea funcionario público, mientras que la competencia 
funcional referida sólo se debió haber presentado en el momento en que se accedió 
al dato o información en cuestión *%, Esta postura conduce a que lo relativo a la fun- 
ción que desempeña el funcionario público sólo sea relevante para analizar el objeto 
típico. 


b) Objeto de la acción: Está integrado por tres requisitos. Debe consistir en infor- 
maciones o datos, que tengan carácter reservado, y que hayan sido conocidos por el 
funcionario público en razón de su cargo. 


Por informaciones se entiende noticias o conocimientos de carácter global acer- 
ca de actos, decisiones, hechos o circunstancias vinculados al ejercicio de la función 
pública; mientras que por datos se refiere a aspectos concretos de los que es posible 
inferir alguno de los ejemplos anteriores*”. Sin discrepancias se exige que el dato o 
la información, aun cuando no tenga en sí contenido económico, debe ser idóneo 
para que el autor pueda obtener el lucro que persigue al utilizarlos 8, 


Esas informaciones o datos, además, deben tener carácter reservado, exigencia 
que significa que, por su propia naturaleza o por disposición expresa o implícita de la 
ley o de la autoridad competente, no deben trascender del ámbito funcional que los 


(505) Sobre el alcance que este concepto merece en este tipo penal cabe hacer referencia a 
las opiniones que consideran que sólo los funcionarios resultan alcanzados por la figura, no así 
los empleados públicos debido a que en el texto sancionado se excluyó, específicamente, la 
referencia que en el proyecto de ley se efectuaba en relación con estos últimos (Nusez, Op. cit., 
p. 141; Creus, “Delitos...”, p. 413). Sin embargo, la razón que motivaba que en el proyecto de ley 
se mencionara, además, a los empleados públicos, consistía en que se pretendía incluir a quie- 
nes integran los cuadros de la administración pero no participan del ejercicio de la función 
pública. Por ello, dado que según el art. 77 del Cód. Penal los términos funcionario y empleado 
público resultan equivalentes en tanto ambos refieren a quienes participan del ejercicio de la 
unción pública, debe concluirse que con ese sentido debe interpretarse el alcance del sujeto 
activo de este delito (FoxTáN BALESTRA, Op. Cit., p. 360; MoLIxario, Op. Cit., p. 383; Donxa, “Deli- 
tos...”, ps. 379/80). 

(506) Creus, “Delitos...”, p. 441, quien sostiene que no es típica la acción de quien utiliza el 
dato o información al que accedió en razón del cargo cuando ya dejó de ser funcionario públi- 
co, mientras que sí es típica la acción de quien utiliza el dato o información al que accedió en 
razón del cargo cuando sigue siendo funcionario público, aun cuando desempeñe un cargo 
distinto y no relacionado con esa competencia funcional. En el mismo sentido, Donxa, “Deli- 
tos,..”, p. 374, quien no obstante luego parece exigir que la doble condición en el sujeto activo 
debe reunirse también en el momento de la acción, ver p. 380. 

(507) MoLINaRro, Op. cit., p. 380; FoxTÁN BaLEsTRA, Op. Cit., p. 362; NúxEz, Op. cit., p. 362; Dosna, 
“Delitos...”, ps. 370/371. Para Creus, “Delitos...”, p. 408, la información debe referirse a actos O 
decisiones futuras de la administración, y el dato debe consistir en elementos que sirvan para 
completar un conocimiento o hacerlo operativo. En contra de que la información deba referirse 
exclusivamente a un acto futuro se pronuncia Doxxa, ídem. 

(508) Creus, “Delitos...”, p. 409; Foxtax BaLEsTRA, Op. Cit., p. 362; Doxxa, “Delitos...”, p. 371; 
MOLINAaRIO, Op. Cit., p. 384, quien señala que este requisito se trata de una cuestión vinculada a la 
imputación objetiva. Puede agregarse que la inidoneidad del dato para generar un beneficio 
económico implica que el bien jurídico protegido —ver supra punto 1— no ha sido afectado 
por la acción del sujeto. 
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posee *%, Si por la razón que fuere pierden el carácter reservado no se configuraría 
este elemento típico *?0, 


Por último, a las informaciones o datos reservados el funcionario público debe 
haber tenido acceso en virtud de la función que cumple*!!, que debe relacionarse, 
precisamente, con el ámbito funcional en el que aquellos son utilizados, elaborados, 
etc. El caso-del funcionario que, no obstante ser competente en el sentido requerido, 
toma conocimiento del dato o información de otro modo no queda comprendido en 
este tipo penal *??, 


c) Acción: Consiste en utilizar con fin de lucro para sí o para terceros el objeto 
típico. Deben diferenciarse los aspectos de esta descripción que corresponden al tipo 
objetivo, de los que integran el tipo subjetivo. 


En su aspecto objetivo sólo se destaca la utilización. Implica usar, emplear, valer- 
se, etc., del objeto, lo cual como podrá observarse puede presentarse en diversas for- 
mas y ejemplos *?3, 


Desde este punto de vista resulta relevante la distinción entre utilización y reve- 
lación. No necesariamente utilizar el dato o la información implica que éstos sean 
revelados, pues pueden presentarse formas de emplear el objeto sin que éste llegue a 
ser conocido por terceros ***, 


Tipo subjetivo 


El dolo de esta figura requiere el conocimiento y la voluntad de utilizar datos o 
informaciones que se los ha conocido en el ámbito funcional al que pertenece (o per- 
teneció5!5) el funcionario público. Además, contiene un especial elemento subjetivo 
distinto del dolo, que consiste en la finalidad de obtener un lucro para sí o terce- 


(509) Núsez, op. cit., ps. 141/142; Doxxa, “Delitos...”, p. 371; Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 362; 
MOoLINARIO, Op. Cit., p. 380, quien equipara los conceptos secreto y reservado, pues precisamente 
esto último indica que el objeto no debe trascender a quienes no pertenecen al ámbito funcio- 
nal indicado; Creus, “Delitos...”, p. 409, también resalta la irrelevancia de distinguir esos térmi- 
nos. Ver también, CNFed. Crim. y Correc., sala !I, “Trillo”, 1984/09/09; CNFed. Crim. y Correc., 
sala II, “García”, 1985/05/16. 

(510) CNCrim. y Correc., sala VII, “Mancusi”, 1994/11/02. 

(511) Recuérdese que para ciertos autores esta relación funcional sólo se debe verificar al 
momento en que se tome conocimiento del dato o información que se utiliza, y es indistinto 
que cuando se realiza la acción el sujeto mantenga o no esa competencia siempre que siga sien- 
do funcionario público. Ver lo analizado en relación al sujeto activo supra 2a). 

(512) Creus, “Delitos...”, ps. 410/411; Fontán BaLESTRA, Op. Cif., p. 360; Donna, “Delitos...”, 
ps. 373/374; Núnez, op. cit., p. 142, quien, para rechazar la interpretación que señala que es su- 
ficiente con que se haya accedido al dato o información en virtud de la condición de funciona- 
rio público del sujeto, advierte la diferencia existente entre los términos “en razón del cargo” y 
“con ocasión del cargo”. 

(513) Se discute si la venta de la información o el dato implica o no utilización, a lo cual se 
responde afirmativamente ya que en la medida en que resulta una actividad orientada a la ob- 
tención de lucro es compatible con la acción típica, independientemente de que el objeto segu- 
ramente recibirá además otra forma de utilización por parte del tercero al que ha sido propor- 
cionado, ver Creus, “Delitos...”, ps. 407/408. 

(514) Creus, “Delitos...”, p. 408; FoNTÁN BaLEsTRA; Op. Cit., p. 361. Ver ejemplos en SoLer, Op. 
cit., p. 265, y en Creus, recién citado. 

(515) Al respecto se debe tener en cuenta la discusión acerca de si la competencia funcional 
se requiere tanto al momento de utilizar el dato como al momento de haberlo conocido, o si 
sólo requiere que se haya presentado en este último momento —ver supra 2 a), “Sujeto 
activo"—. 
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ros 516, No importa la dimensión de este provecho que se busca. Además, puede o no 
consistir en dinero*!”, aunque debe ser mensurable económicamente *!*, 


Desde el punto de vista subjetivo también pueden realizarse consideraciones 
referidas a la distinción entre la utilización y la revelación de los datos reservados. La 
revelación no queda comprendida en este tipo penal si no se la hace como modo de 
lucrar*!”, Esto también es aplicable a la discusión acerca de si la venta de informa- 
ción es una forma de utilización típica, ya que la revelación a cambio de una contra- 
prestación lo será, precisamente, porque el autor tiene en miras obtener el lucro que 
representa esa contraprestación. De ello se infiere que la revelación a título gratuito 
sería atípica 2, En efecto, más allá de que se la proporcione a un tercero a fin de que 
él lucre con ella al utilizarla posteriormente, esta figura exige que sea la acción que 
realiza el funcionario, no la del tercero, la que persigue el lucro %!, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La utilización del dato consuma el delito, sin necesidad de que se obtenga el lu- 
cro o beneficio perseguido. Al respecto, es importante diferenciar la utilización del 
aprovechamiento, ya que este último concepto requiere el logro de la finalidad per- 
seguida, resultado que en cambio no exige esta figura, puesto que la consumación se 
verifica en el mismo momento de realizar la actividad que implica la utilización, con 
independencia de si luego el lucro perseguido se obtiene o no*??, No obstante, se 
requiere que la utilización sea idónea para lograr esa utilidad *%, Se admite que se 
puede realizar este delito en grado de tentativa en la medida en que la acción pueda 
ser desarrollada en varios actos de carácter ejecutivo %, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Se entiende que esta figura desplaza los delitos de abuso de autoridad (art. 248) 
o de incumplimiento de los deberes de funcionario público (art. 249) cuando hayan 


(516) Ver Creus, “Delitos...”, p. 411, en cuanto a que este elemento subjetivo se refiere tanto 
a la finalidad de obtener un lucro propio como de un tercero. Además, sostiene que el tercero 
debe ser extraño a la administración, con lo que sólo quiere significar que no puede ser la admi- 
nistración pública en sí misma —p. ej., alguna repartición en particular— a la que se pretenda 
beneficiar con la utilización del dato o información. Según el autor, esos casos deberían ser 
analizados con relación a los delitos previstos en el art. 260 y ss. del Cód. Penal. Con esta salve- 
dad, cualquier persona, funcionario público o no, podrá ser el tercero destinatario del lucro que 
se persigue. 

(517) Nuxez, op. cit., p. 142. 

(518) Donna, “Delitos...”, ps. 374 y 378. 

(519) Creus, “Delitos...”, p.408. 

(520) Esos casos no resultarían impunes, pues podrían resultar aplicados los tipos penales 
descriptos en los arts. 157 y 222 del Cód. Penal. 

(521) Nuez, op. cit., p. 142, último párrafo, si bien afirma que no es necesario que la utiliza- 
ción con fin de lucro la realice el funcionario de propia mano, entiende que la revelación a un 
tercero para que éste la use es típica siempre que el funcionario lo haga para beneficiarse. Doxxa, 
“Delitos...”, p. 368, entiende que la revelación nunca queda atrapada por la descripción típica. 
Según MOLINARIO, Op. Cit., p. 483, comunicar el dato o información para que otro lucre es una 
forma de realización de la acción típica. 

(522) Creus, “Delitos...”, ps. 406/407. Nuxez, Op. cit.. p. 143; Doxxa, “Delitos...”, p. 368. En 
este aspecto, dudoso Fontán BALEsTRA, OP. Cit., ps. 361/3862, quien no obstante asimilar la utiliza- 
ción ala obtención de un provecho, luego señala que el delito se consuma con la utilización con 
independencia del resultado obtenido. 

(523) MOLINARIO, OP. Cit., ps. 383/384, circunstancia que también se relaciona con la afecta- 
ción al bien jurídico —ver supra punto 2 b), “Objeto"—. 

(524) Núxez, Op. cit., p. 143; Doxxa, “Delitos...”, p. 381: Creus, “Delitos...”, ps. 412/413. 
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sido cometidos para utilizar la información o el dato. En cambio, se descarta que medie 
concurso aparente entre la figura que aquí se analiza y el delito de negociaciones 
incompatibles con el ejercicio de la función pública (art. 265), y se afirma que si el 
interés tomado por el funcionario implica la utilización del dato ambos delitos debe- 
rán concurrir en forma real o ideal, según el caso*%, También se rechaza la existencia 
de concurso aparente entre este delito y las violaciones de secretos de los arts. 157 
y 2225, 


Art. 268 (2). —Será reprimido con reclusión o prisión de dos a seis años, 
multa del cincuenta por ciento al ciento por ciento del valor del enriqueci- 
miento e inhabilitación absoluta perpetua, el que al ser debidamente re- 
querido, rio justificare la procedencia de un enriquecimiento patrimonial 
apreciable suyo o de persona interpuesta para disimular lo ocurrido con 
posterioridad a la asunción de un cargo o empleo público y hasta dos años 
después de haber cesado en su desempeño. 


Se entenderá que hubo enriquecimiento no sólo cuando el patrimonio 
se hubiese incrementado con dinero, cosas o bienes, sino también cuando 
se hubiesen cancelado deudas o extinguido obligaciones que lo afectaban. 


La persona interpuesta para disimular el enriquecimiento será repri- 
mida con la misma pena que el autor del hecho. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Quizás esta sea la figura que mayor discusión haya generado en la doctrina na- 
cional, particularmente en cuanto a su constitucionalidad %”. En consecuencia tanto 


(525) Creus, “Delitos...”, p. 414. 

(526) Creus, “Delitos...”, p. 415 entiende que se daría un concurso ideal en virtud de que la 
existencia de un especial elemento subjetivo en el tipo descripto en el artículo aquí analizado 
desecha la posibilidad de toda forma de concurso aparente con los delitos mencionados. Núnez, 
op. cit., p. 143, observa que todas estas figuras concurrirían en forma real. Según FoNTÁN BALESTRA, 
op. cit., ps. 361/362, la aplicación de este tipo penal desplaza al previsto en el art. 157 del Cód. 
Penal, en atención a que resulta ser un tipo especial en razón de la finalidad de lucro. En cam- 
bio, para Une y Orcerra, ver cita de Creus, “Delitos...”, p. 415, el previsto en el art. 222 del Cód. 
Penal desplaza la figura analizada en este punto en razón de la especialidad del objeto. 

(527) Ver en favor de la constitucionalidad de la figura CNCasación Penal, sala 1, “Pico”, 
2000/08/05, La Ley, 2001-D, 252, comentado por María Laura Martínez VEGa, Op. cit., también 
publicado en La Ley, SJ? 8 de abril de 2002; CNFed. Crim. y Correc., sala 1, “Gentile” 1994/10/11, 
JPBA, t. 91, f. 482; CNCrim. y Correc., sala de feria A, “Pico”, 1998/01/15, La Ley, 1998-E 733; 
CNCrim, y Correc., sala IV, “Guglielminetti”, 1999/10/04, La Ley, 2000-D, 781,comentado por 
Héctor Vidal Albarracín y Guillermo Vidal Albarracín —h.—, también publicado en La Ley, S]P, 
31 de agosto de 2000; C72Crim. Córdoba, “Angeloz”, 1998/10/20, LLC, 1999-95, comentado por 
De Luca-Lórez CasarIEGO, Op. cit.; CApel.Concepción del Uruguay, Sala Penal, “Yedro”, 2002/03/ 
27, publicado en Nueva Doctrina Penal, 2003/A; CNCrim. y Correc., sala I, “Argitello”, 2002/11/ 
04, “Vallone”, 1998/06/11, La Ley, 1999-B, 336, “Prestía”, 1998/06/11 y “Niccodemi”, 1999/05/11, 
todos con disidencias del Juez Donxa pronunciándose por la inconstitucionalidad de este deli- 
to. Ver en favor de la inconstitucionalidad de la figura CApel. Concepción del Uruguay, sala pe- 
nal, “T., S. y otro”, 2001/07/10, con disidencia del juez López Moras sosteniendo la 
constitucionalidad de este tipo penal, La Ley Litoral, 2001-1347. 
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la definición del interés que aquí resulta tutelado como su estructura típica son cues- 
tiones de suma trascendencia para determinar si es posible interpretar este delito de 
modo acorde a nuestra Constitución Nacional. 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se considera que se trata de prevenir conductas anormales que persigan el logro 
de aumentos patrimoniales prevaleciéndose de la condición de funcionario por par- 
te del agente *?, o que se protege el decoro, la dignidad y la insospechabilidad de la 
administración pública 52, la imagen de transparencia, gratuidad y probidad de la 
administración y quienes la encarnan %% o, sencillamente, el deber de acreditar los 
motivos del enriquecimiento *%!, 


Podría agregarse que, en realidad, el deber que se impone a los funcionarios pú- 
blicos de justificar sus incrementos patrimoniales no constituye, en sí mismo, un bien 
jurídico, Por el contrario, este tipo penal al sancionar el incumplimiento de tal deber 
pretende proteger el interés social en que la situación patrimonial de las personas 
que desempeñan o desempeñaron la función pública sea clara y transparente %2, 


3. ESTRUCTURA TÍPICA 


Se han expuesto distintas posturas con relación a la estructura típica de este de- 
lito, que pueden ser sintetizadas en dos grupos según pongan el acento en el “enri- 
quecimiento” o en la “no justificación” del enriquecimiento. Esta última, que sostie- 
ne que se describe un tipo omisivo %%, quizás cuente con mayor respaldo del texto 
legal si es interpretado literalmente, y se sustenta en que si quien desempeña o des- 
empeñó una función pública no justifica su enriquecimiento cuando le es requerido 
afecta el interés social en que se mantenga clara su situación patrimonial %%*, No obs- 
tante, también existe una importante tendencia a interpretar que este es un delito de 
comisión, dado que ese interés en la claridad de la situación patrimonial de los fun- 
cionarios públicos también es afectado cuando se produce un enriquecimiento que 
no guarda relación con los ingresos legítimos del agente 5, 


(528) Posición que sostiene Creus, “Delitos...”, ps. 416/417. 

(529) INCHAusTi, Op. Cit., ps. 39 y 41/42. 

(530) De Luca-Lórez CAsarIEGO, Op. cit, p. 251. Se sostuvo que esta norma pretende proteger 
la transparencia de la situación patrimonial del funcionario en CNCrim. y Correc., sala 1V, 
“Guglielminetti”, 1999/10/04, La Ley, 2000-D, 781; CNCrim. y Correc., sala I, “Argúello”, 2002/ 
11/04; CNCasación Penal, sala 1, “Pico”, 2000/08/05, La Ley, 2001-D, 252; y en CApel. Concep- 
ción del Uruguay, sala penal, “T., S. y otro", 2001/07/10, disidencia del juez López Moras, La Ley 
Litoral, 2001-1347. 

(531) SoLer, Op. Cit., p. 267; SaxcinerTI, “El delito...”, ps. 117/118, destaca que esta interpreta- 
ción subsanaría varios cuestionamientos que recibe esta figura, no obstante la rechaza por 
motivos diferentes. 

(532) Ver SoLer, Op. cit., p. 268, en cuanto destaca que la asunción de un cargo público com- 
porta un deber especial de pulcritud y claridad en la situación patrimonial. También pueden 
invocarse las razones que señalan IxcHausti y De Luca-LórEz CasarIEGO, citadas anteriormente, y 
SANCINETTI, “El delito...”, p. 117. 

(533) SaLen, op. cit., p. 266; Creus, “Delitos...”, p. 417. 

(534) De Luca-LópEz CASaRIEGO, Op. Cit., p. 252. 

(535) Para FonTAN BaLEsTRA, OP. cit., p. 366, la acción consiste en enriquecerse ilícitamente, 
mientras que la no justificación de ese enriquecimiento es una condición de punibilidad. En 
igual sentido, CNCasación Penal, sala 1, “Pico”, 2000/08/05, La Ley, 2001-D, 252 y TOCrim. Fed. 
No 4, “Alsogaray”, 2004/05/31. En CNFed. Crim. y Correc., sala 11, “Coletti”, 2004/05/24, y en 
CApel. Concepción del Uruguay, “Yedro”, 2002/03/27, —voto del juez García— Nueva Doctrina 
Penal, 2003/A, se sostuvo que la acción consiste en enriquecerse injustificadamente y que la 
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Dadas las particularidades de la controversia apuntada, se abordará el examen 
del tipo desde ambas perspectivas. 


3.1. EL TIPO SEGÚN EL CRITERIO QUE LO CONSIDERA OMISIVO 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: La referencia a que el enriquecimiento del que habla la figura 
debe ser posterior a la asunción de un cargo o empleo público ha conducido a la 
doctrina a sostener que el sujeto de este delito comprende tanto a quien desempeña, 
o ha desempeñado, una función pública, como al que simplemente presta, o ha pres- 
tado, servicios en una administración pública sin reunir la calidad de funcionario o 
empleado público en los términos del artículo 77 del Código Penal 53, 


b) Situación típica: En este punto cobra relevancia determinar el significado que 
puede otorgarse a la expresión “al ser debidamente requerido” que contiene este tipo 
penal. 


Al respecto, se ha entendido que el requerimiento de justificación patrimonial 
puede realizarlo el juez o la autoridad policial que investigue el enriquecimiento *37 
—podría agregarse al fiscal de instrucción—, la autoridad administrativa de la que 
depende el agente, los organismos encargados de controlar la conducta de los fun- 
cionarios, los órganos que realizan el juicio político o sistemas de remoción simi- 
lares 58, 


Es interesante destacar que se observa cierta tendencia por parte de los tribuna- 
les a conferir al juez de instrucción o al fiscal de instrucción 5” la facultad de efectuar 


condición objetiva de punibilidad está constituida por cl requerimiento de justificación patri- 
monial, Para MoLINARrIO, op. cit. ps. 386/387, la acción consiste en enriquecerse; para Núñez, op. 
cit., p. 144, se trata de un delito complejo compuesto por la conducta positiva de enriquecerse y 
la negativa de no cumplir cl deber de justificar el enriquecimiento. 

(536) Nusez, Op. cit., p. 144; Creus, “Delitos...”, p. 424. En cambio, FonTAN BALESTRA, Op. cit.,, 
ps. 368/369, entiende que sólo comprende al funcionario público mientras permanece en cel 
cargo. 

(537) Núrez, op. cit., ps. 145/146, Font x BaLEsTRA, Op. Cit., p. 367. En CNFed. Crim. y Correc., 
sala 1, “Gentile” 1994/10/11, JPBA, t. 91, [. 482, se rechazó un cuestionamiento dirigido a la fa- 
cultad del juez de requerir en el sentido de este tipo penal. En contra de esta posición se pro- 
nuncia Creus, “Delitos...”, ps. 422/423, sosteniendo que el hecho se consumaría en el proceso 
en lugar de ser anterior a él. En este último sentido, C7+Crim. Córdoba, “Angeloz”, 1998/10/20, 
LLC, 1999-95, sostuvo que el requerimiento no puede ser suplido por el acto de la indagatoria 
judicial. La CNFed. Crim. y Correc., sala 11. en “Gostanian” del 2003/06/10 rechazó la posibili- 
dad de que el requerimiento de justificación patrimonial sea un acto que pueda ser efectuado 
por el juez, en virtud de que tal interpretación conduce a la afectación del derecho de defensa 
del imputado y la garantía contra la autoincriminación. Además, se destacó que la intervención 
del juez de instrucción debe estar encaminada a comprobar si se ha cometido algún hecho ilíci- 
to, y no a provocar la situación que genere el deber cuya omisión se sanciona como delictiva en 
el artículo 268 (2) del Código Penal. En similar sentido, resolvió la CNFed. Crim. y Correc.,, sala l, 
en “Liporaci” el 2003/06/17, al rechazar un planteo de nulidad del requerimiento de justifica- 
ción patrimonial efectuado por el (iscal al que se le había delegado la instrucción de la causa. 

(538) Creus, “Delitos...”, p. 422, Foxráx BALESTRA, Op. Cit., p. 367. 

(539) El requerimiento fue efectuado por el juez de instrucción en CCrim. y Correc. de La 
Plata, “Nicora”, 1997/05/07 (JPBA, t. 98, f. 393); CNCrim. y Correc., sala de feria A, “Pico”, 1998/ 
01/15 (La Ley, 1998-E 733); CNCrim. y Correc., sala IV, “Guglielminetti”, 1999/10/04 (La Ley, 
2000-D, 781) y en CNCrim. y Correc., sala 1, “Llanos” 2000/7/31 (La Ley, 2000-E 946). En este 
último fallo se sostuvo que el juez luego de haber acreditado, sin colaboración del imputado, el 
incremento patrimonial apreciable no acorde alos ingresos del funcionario, recién puede con- 
vocarlo a que brinde explicaciones al respecto. En cambio, en TOCrim. Fed. Ne 4, “Alsogaray”, 
2004/05/31, el juez instructor corrió vista al fiscal de instrucción a fin de que elabore el requeri- 
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el requerimiento de justificación patrimonial que menciona la figura. No obstante, 
también es posible advertir casos en que este acto ha sido realizado a través de un 
órgano ajeno al jurisdiccional o del ministerio público que se encuentre investigando 
la comisión de este delito **%, 


En todos los casos se han expuesto severas objeciones vinculadas a la afectación 
de la garantía contra la autoincriminación —artículo 18 de la CN—**!, Puede 
advertirse que el problema no radica tanto en el órgano como en el contenido que 
debe asignarse al requerimiento que se menciona en la figura, ya que al vincularse el 
requerimiento de justificación patrimonial con la exigencia de que el sujeto aclare el 
modo en que se ha producido el enriquecimiento apreciado en su patrimonio *%? 
parece insuperable la contradicción con el principio señalado. En efecto, así se en- 
cuentre la autoridad que efectúa el requerimiento situada en el ámbito judicial o ad- 
ministrativo, aquel no deja de evidenciar una sospecha o imputación en contra de la 
persona requerida a la que se le piden explicaciones sobre el modo en que se enri- 
queció, las que no deberían ser consideradas un deber cuya omisión configura un 
delito sino el ejercicio de un acto de defensa **, 


A partir de lo anterior, se debe tener en cuenta que, no obstante la contundencia 
de las objeciones de índole constitucional resaltadas, no cabe concluir 
ineludiblemente en la inconstitucionalidad de la figura en la medida en que exista la 
posibilidad de adoptar una interpretación que eluda los vicios apuntados %%, 


Un interesante esfuerzo en ese sentido lo constituye la interpretación que sostie- 
ne que el término “al ser debidamente requerido” que contiene el tipo que se analiza 
no debe ser considerado como un acto formal, emanado de una autoridad adminis- 
trativa o judicial, en el que sele piden explicaciones al requerido sobre aspectos con- 
cretos de su evolución patrimonial. Por el contrario, se sostiene que esa expresión 
debe entenderse como el debido proceso legal, en el que cuente con la posibilidad de 
defenderse en relación a la imputación que se le formule. Esta construcción parte de 
considerar que la condición de funcionario público del sujeto, junto al “objetivo, com- 
probado, notorio y apreciable” incremento patrimonial, son las circunstancias que 


miento de justificación patrimonial; y en CNFed. Grim. y Correc., sala 1, “Liporaci”, 2003/06/17 
y en CNFed. Crim. y Correc., sala II, “Coletti”, 2004/05/24, el requerimiento lo efectúo el fiscal a 
quien se había delegado la instrucción de la causa. 

(540) C7=Crim. Córdoba, “Angeloz”, 1998/10/20, LLC, 1999-95, en que el requerimiento lo 
efectuó el Fiscal de Estado como órgano constitucionalmente encargado del control de la lega- 
lidad administrativa y de la defensa del patrimonio público provincial, a solicitud del fiscal de 
instrucción que investigó la evolución patrimonial del imputado en virtud de la denuncia for- 
mulada en su contra. En CNFed. Crim. y Correc., sala II, “Gostanian” del 2003/06/10 el requeri- 
miento había sido efectuado por la Olicina Anticorrupción del Ministerio de Justicia y Derechos 
Humanos de la Nación, previamente a denunciar ante el órgano jurisdiccional la comisión de 
este delito en razón de que el funcionario requerido no había contestado satisfactoriamente ese 
requerimiento. 

(541) Ver al respecto SancixerTI, “El delito...”, ps. 48/55 y ps. 119/122. Argumentos que re- 
chazan la afectación a la garantía contra la autnincriminación se señalan en Creus, “Delitos...”, 
ps. 418/419, p. 423 y ps. 426/427. 

(542) Claramente lo exigen Doxxa, “Delitos...”, p. 400; Ixchausti, Op. Cit., ps. 64/65. Ver tam- 
bién, Núxez, op. cit., p. 146. También, C7*Crim. Córdoba, “Angeloz”, 1998/10/20, LLC, 1999-95. 

(543) Ver al respecto, Saxcixerti, “El delito...”, ps. 53/54 y ps. 121/122; Inchaustt, Op. Cit., ps. 
78179; De Luca-LórEz CASARIEGO, Op. Cit., p. 254. 

(544) Es importante recordar que es doctrina de nuestra Corte Suprema de Justicia de la 
Nación que la inconstitucionalidad de una norma constituye la última ratio del ordenamiento 
jurídico, y sólo puede ser declarada cuando ella resulte inconciliable con los principios de nues- 
tra ley fundamental. De este modo, de todas las interpretaciones posibles debe adoptarse aque- 
lla que no violente la Constitución Nacional (Fallos 321:2021, entre muchos otros). 
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generan la obligación de actuar para evitar la lesión del bien jurídico —transparen- 
cia—, es decir justificando los motivos del enriquecimiento. En el proceso penal, se le 
imputará la existencia de un incremento patrimonial apreciable no justificado %%, 


Una interpretación similar puede observarse en recientes pronunciamientos ju- 
diciales en los que se sostiene que el reproche que contiene esta figura no radica en el 
hecho de que el funcionario no ha cumplido con el requerimiento de justificación 
que se le ha efectuado en la causa —el que se atribuye a la posibilidad de ejercer el 
derecho de defensa—, sino en la existencia de un incremento patrimonial que no 
resulta justificado de acuerdo a sus posibilidades legítimas y conocidas de enriqueci- 
miento *%f, Esas apreciaciones parecen acercarse a la postura de quienes entienden 
que este delito contiene un tipo comisivo, pues parecen poner el énfasis en que el 
sujeto se haya enriquecido injustificadamente y no en la omisión de haber cumplido 
con la justificación requerida 5%, 


c) Omisión: Se ha sostenido que este aspecto resulta configurado en tanto el su- 
jeto al ser requerido no prueba la procedencia del enriquecimiento o no lo hace sufi- 
cientemente %, Si bien existen opiniones que consideran que la justificación de la 
que habla el tipo no implica acreditar la “legitimidad” del incremento patrimo- 
nial 54%, parece más adecuado con el significado que puede asignarse al verbo justifi- 


(545) De Luca-LóPEz CASaARIEGO, Op. Cit., ps, 253/255. Una interpretación muy similar es reali- 
zada en el voto del juez García en CApel. Concepción del Uruguay, “Yedro”, 2002/03/27, Nueva 
Doctrina Penal, 2003/A. Se sostiene que el ejercicio de la función pública comporta un supues- 
to de “competencia por institución” —se fundamenta en la construcción dogmática elaborada 
por Giinther Jakobs— que dirige al funcionario el deber de garantizar la transparencia de su 
situación patrimonial. La infracción a este deber, que constituye el ilícito contenido en la figura 
en análisis, es realizada a la vez por el incumplimiento de un “mandato” —declarar sus bienes al 
ingresar ala función e informar la evolución del patrimonio— y por el desconocimiento de una 
“prohibición” —no enriquecerse sino en la medida en que ello obedezca a la evolución normal 
del haber funcional o actividad compatible, y además se relleje para el control público—. Al 
requerimiento de justificación patrimonial y a la no justificación que se menciona en la figura 
se las considera una regla procesal a favor del acusado que permite inhibir la acusación, que 
constituye una condición objetiva de punibilidad. 

(546) C7Crim. Córdoba, “Angeloz”, 1998/10/20, LLC, 1999-95, y CNCtim. y Correc., sala I, 
“Argiiello”, 2002/11/04, sostienen que al Estado incumbe la tarea de probar que el incremento 
patrimonial apreciable no se encuentra justificado. En CNCrim. y Correc., sala IV, 
“Guglielminetti”, 1999/10/04, La Ley, 2000-D, 781, se sostuvo que siendo la indagatoria un acto 
de defensa lo que se valora negativamente no es la negativa a justificar, sino todos los datos 
objetivos demostrativos de un incremento patrimonial sin razón alguna. En CNFed. Crim. y 
Correc., sala I, “Gentile”, 1994/10/11, JPBA, t. 91, f. 482, en el voto del juez Irurzun, se sostuvo 
que la consumación de este delito no depende de un requerimiento en particular por parte del 
Estado, que no quita ni agrega nada a la decisión del funcionario de no explicar el origen del 
beneficio económico, Agregó que el acto en el cual el juez convoca al imputado a declarar en la 
Causa —en ese caso se trataba de la declaración informativa prevista en el antiguo código pro- 
cesal— no constituye el requerimiento que exige la figura, sino que éste ya se materializa con la 
existencia misma de las actuaciones judiciales en las que se ve comprometida su responsabili- 
dad. 

(547) Ver infra 3.2. El tipo según el criterio que lo considera comisivo, Tipo objetivo, b) 
Acción típica. 

(548) Creus, “Delitos...”, ps. 418/419; Nuúsez, op. cit., p. 144. Ver también, Donna, “Deli- 
tos...”, p. 396, C73Crim. Córdoba, “Angeloz”, 1998/10/20, LLC, 1999-95. 

(549) Fundamentalmente, Creus, “Delitos...”, p. 419. Según el autor, si el sujeto requerido 
imputa el incremento patrimonial al producto de la comisión de algún delito, extraño al desem- 
peño de la función pública, habrá justificado el enriquecimiento y no se contiguraría el tipo 
penal que aquí se analiza. Considera que la disyuntiva en que se vería entre confesarse autor de 
un delito y no hacerlo y constituirse así en autor del delito del artículo 268 (2) del Código Penal 
no merece objeción constitucional —nadie puede ser obligado a declarar en contra de sí mis- 
mo, art.18 CN—, pues aquella disyuntiva no nace de la ley sino de la propia conducta ilícita del 
sujeto, Op. cit., ps. 426/427. 
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car, sin forzar el concepto que él encierra, limitar el cumplimiento del deberimpues- 
to al supuesto en que se acredite que el incremento patrimonial tiene origen legal $9. 


El objeto de la justificación es un incremento patrimonial?! apreciable, que pudo 
haberse registrado en el patrimonio del mismo sujeto requerido o en el de un tercero 
interpuesto para disimularlo. Se establece un marco temporal a ese enriquecimiento, 
que debió producirse luego de la asunción de la función pública y hasta los dos años 
posteriores al cese del desempeño. 


Es importante destacar la relevancia del término apreciable. No cualquier incre- 
mento patrimonial puede constituir el objeto dela justificación en cuestión, sino sólo 
el que no responda a la situación económica del agente en el momento de asumir el 
cargo, y no esté de acuerdo con sus posibilidades económicas ulteriores %%?, que por 
supuesto no se limitan al sueldo que recibe el funcionario en virtud de la función 
pública que desempeña, sino que se extiende a todos sus ingresos de origen lícito. 


d) Posibilidad de realizar la conducta debida: Comúnmente se señala que no 
justifica tanto quien no quiere como quien no puede hacerlo *3. Sin embargo, debe 
reconocerse que la imposibilidad material de cumplir con la conducta debida exclu- 
ye la tipicidad como en todo tipo omisivo **1, En consecuencia, se ha efectuado una 
severa objeción a la posibilidad de interpretar que este delito tiene estructura omisiva 
en virtud de que quien se ha enriquecido por medios ilícitos nunca tendrá la posibi- 
lidad de “justificar” el origen lícito de tal enriquecimiento %5, No obstante, tal argu- 
mento ha sido rechazado afirmando que quien se ha enriquecido de manera ilegal se 
ha colocado en forma voluntaria en situación de imposibilidad de justificar, y no puede 
por ende pretender liberarse de responsabilidad penal con relación a este delito *8, 


Tipo subjetivo 


El dolo de este delito está constituido por el conocimiento por parte del autor de 
las circunstancias que lo constituyen en sujeto activo, de que se ha producido la si- 
tuación que genera el deber dejustificar el incremento patrimonial apreciable, la exis- 
tencia de este enriquecimiento y que no se explica su origen, ya sea porque no se 
cumple con el requerimiento en absoluto, o porque son insuficientes o inexactas las 
razones que se brindan al respecto, a pesar de contar con los medios adecuados para 


(550) Núxez, op. cit., p. 145, sostiene que la justificación implica acreditar que el enriqueci- 
miento reconoce su origen en una fuente legítimamente compatible con cl desempeño del car- 
go o empleo público. En el mismo sentido, IxcHaust:, op. cit., p. 49, quien distingue el significado 
de “justificar” y “explicar”; y De Luca-López CasariEGO, OP. Cit., p. 254. 

(551) El significado del término se establece en el segundo párrafo de este artículo, en el 
que se aclara que se refiere tanto al incremento con dinero, bienes o cosas, como a la cancela- 
ción de deudas y extinción de obligaciones. 

(552) Creus, “Delitos...”, p. 420; Nuúxez, op. cit., p. 144; Doxxa, “Delitos...”, ps. 398/399; 
INchausTI, op, cit., p. 55, señala que el término apreciable refiere a un incremento patrimonial 
significativo, de importancia, o de abultada cuantía. En el artículo IX de la Convención 
Interamericana contra la Corrupción se lo define como el “signilicativo exceso respecto de sus 
ingresos legítimos durante el ejercicio de sus funciones”. Ver en este sentido, CNCrim. y Correc., 
sala de feria A, 1998/01/15, “Pico”, La Ley, 1998-F, 733; CNCasación Penal, sala 1, “Pico”, 
2000/08/05, La Ley, 2001-D, 252. 

(553) Donna, “Delitos...”, p. 396; Creus, “Delitos...”, p. 418: Núxez, Op. cit., p. 144. 

(554) Ver Creus, “Delitos...”, ps. 419/420; Núxzz, op. cit., p. 144, aclara este aspecto en la 
nota 24 al pie de página. 

(555) SancINErti, “El delito...”, p. 110; y “Sobre la inconstitucionalidad...”, ps. 945/946. 

(556) De Luca-LórEz CAsaRIEGO, OP. Cit., p. 255. 
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hacerlo. El texto legal no requiere una particularidad volitiva, por lo que debe con- 
cluirse que se puede omitir tanto con dolo directo (cuando deliberadamente no se 
justifica), como eventual (indiferencia ante la posibilidad de que no se esté cumpliendo 
con la justificación exigida). 


3.2. EL TIPO SEGÚN EL CRITERIO QUE LO CONSIDERA COMISIVO 


La interpretación de este delito como una figura comisiva propone analizar 
dentro de la tipicidad todo lo referido al enriquecimiento y las características que 
debe tener para ser considerado típico. De tal forma, el requerimiento de justifica- 
ción patrimonial y la no justificación en que pueda incurrir el sujeto frente a ello 
son problemas que se trasladan fuera del tipo penal al ser analizados como aspec- 
tos de una “condición objetiva de punibilidad” **”, 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Caben aquí las mismas consideraciones efectuadas con rela- 
ción a este elemento al analizar la figura como un delito de omisión *%, 


b) Acción típica: Desentrañar el significado de la acción típica presenta un par- 
ticular problema. Al respecto, se ha negado la posibilidad de afirmar que el enrique- 
cimiento consista en un comportamiento porque sólo significa una comparación de 
un estado patrimonial en dos momentos diferentes %, 


No obstante, nada impide afirmar que el concepto de enriquecerse, además de 
referir a una situación patrimonial, atrapa también a los diferentes actos individuales 
que produjeron ese enriquecimiento, que incluso pueden consistir en la realización 
de algún acto jurídico —por ej., la suscripción de un contrato que simule una relación 
profesional inexistente que produjo un incremento patrimonial, o la percepción de 
sobresueldos indebidos en la administración pública36% — tal como sucede con otras 
figuras delictivas %!, 


Se ha sostenido que de acuerdo a las particularidades de cada caso pueden darse 
situaciones en que un único hecho altamente lucrativo enriquezca a su autor y otras 
en que exista todo un proceso paulatino con múltiples hechos que hayan acrecenta- 
do el caudal patrimonial. En este último supuesto, deberá entenderse que se trata de 
un delito continuado si se verifica que el autor ha obrado con unidad de designio**?, 


Ahora bien, el hecho de enriquecerse es en sí mismo inocuo y, desvinculado de 
cualquier atro tipo de consideración, no contiene aspectos disvaliosos que justifi- 
quen su incriminación penal. La figura requiere que se trate de un incremento patri- 
monial *% apreciable, que pudo haberse registrado en el patrimonio del funcionario 


(557) Ver infra 5. Condición objetiva de punibilidad. 

(558) Ver supra 3.1. El tipo según el criterio que lo considera omisivo, Tipo objetivo, a) Suje- 
to activo. 

(559) SaxcinerTI, “El delito...”, ps. 27/28. 

(560) Ver TOCrim. Fed. No 4, “Alsogaray”, 2004/05/31. 

(561) Por ejemplo, el delito de administración infiel previsto en el artículo 173 inciso 72 del 
Código Penal, 

(562) IncHausTt, Op. Cit., p.47. 

(563) El significado del término se establece en el segundo párrafo de este artículo, en el 
que se aclara que se refiere tanto al incremento con dinero, bienes o cosas, como a la cancela- 
ción de deudas y extinción de obligaciones. 
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o en el de un tercero interpuesto para disimularlo. Desde este punto de vista, lo que le 
confiere carácter de ilicitud es su absoluta desproporción con las posibilidades legíti- 
mas de enriquecimiento del agente. Así, el análisis de la proporción que resulte de 
relacionar el volumen del enriquecimiento con las entradas y bienes de fortuna que 
se le conocen al funcionario, de modo que el aumento pueda ser considerado normal 
o no**, permitirá apreciar si el funcionario se enriqueció en forma injustificada. 


Es importante destacar que la evaluación de la justificación del incremento pa- 
trimonial con relación a los ingresos lícitos del funcionario es una cuestión que se 
encuentra completamente a cargo de los órganos de persecución penal, que deberán 
acreditar con absoluta certeza que el enriquecimiento es injustificado. En este aspec- 
to la intervención del funcionario no juega ningún papel * pues, como se verá más 
adelante, la exigencia de que se efectúe el requerimiento de justificación patrimonial 
se relaciona con la condición objetiva de punibilidad que exige esta figura 566, 


c) Referencia de tiempo: La figura delimita el marco temporal en que debe pro- 
ducirse el enriquecimiento para ser típico, que debe registrarse en cualquier momento 
comprendido entre el acceso a la función pública y los dos años posteriores al cese 
del desempeño en el cargo. 


Tipo subjetivo 


El dolo de esta figura en su forma comisiva exige que el sujeto tenga conocimien- 
to de que desempeña, o ha desempeñado, la función pública y la voluntad de incre- 
mentar su situación patrimonial, en el lapso temporal indicado anteriormente, sa- 
biendo que ello no guarda relación alguna con sus posibilidades legítimas de enri- 
quecimiento. Parece que ese supuesto de dolo directo es el que resulta característico 
de esta figura, no obstante lo cual, si se tiene en cuenta que no se exige alguna dispo- 
sición subjetiva en particular 3? y aun cuando sea un supuesto difícilmente imagina- 
ble, no cabe descartar la posibilidad de que se actúe con dolo eventual, que debe ser 
definido como la indiferencia o aceptación de que se produzca el enriquecimiento a 
pesar de que el sujeto se representa como altamente probable que no guarda rela- 
ción con sus ingresos legítimos. 


La tradicional denominación de este delito bajo el concepto “enriquecimiento 
ilícito” puede prestarse a confusión en torno a la ubicación del problema del error 
dentro del esquema de esta figura en su concepción comisiva. 


(564) FonTÁN BALESTRA, Op. cit., p. 366. En este sentido también se pronunciaron la CNCasación 
Penal, sala 1, “Pico”, 2000/08/05, La Ley, 2001-D, 252; y el TOCrim. Fed. No 4, “Alsogaray”, 2004/ 
05/31, Debe advertirse que aún quienes seinclinan por sostener que este delito tiene estructura 
omisiva, señalan también que lo que constituye el juicio de disvalor ínsito en esta figura es la 
existencia de datos demostrativos de un incremento patrimonial injustificado o sin razón algu- 
na. Ver supra 3.1. El tipo según el criterio que lo considera omisivo, Tipo objetivo, b) Situación 
típica. 

(565) En CNCasación Penal, sala I, “Pico”, 2000/08/05, La Ley, 2001-D, 252, se sostuvo que 
para provocar la apertura de la instrucción formal y, con mayor razón, para intimar debidamen- 
te el hecho al imputado en declaración indagatoria, el representante del Ministerio Público Fis- 
cal y el juez instructor deberán contar con elementos de convicción objetivos e independientes 
dela intervención subjetiva del encausado que demuestren un apreciable incremento patrimo- 
nial sin justa causa aparente, vale decir que exceda las posibilidades emergentes de los ingresos 
normales del funcionario. Ver en el mismo sentido, CApel. Concepción del Uruguay, “Yedro”, 
2002/03/27 —voto del juez García— Nueva Doctrina Penal, 2003/A; y CNFed. Crim. y Correc., 
sala II, “Colerti”, 2004/05/24. 

(566) Ver infra 5. Condición objetiva de punibilidad. 

(567) Ver supra 3.1. El tipo según el criterio que lo considera omisivo, Tipo subjetivo. 
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Es importante no perder de vista que cuando se afirma que el tipo objetivo atra- 
pa enriquecimientos que no se encuentran justificados se está aludiendo a la imposi.- 
bilidad de relacionar un determinado incremento patrimonial con los ingresos legíti- 
mos del sujeto. En consecuencia, el error sobre la legalidad del enriquecimiento no 
constituye un error de prohibición, pues si el funcionario se enriquece convencido 
de que lo hace “lícitamente”, porque entiende que puede acrecentar su situación pa- 
trimonial de ese modo sin que exista ningún tipo de impedimento derivado de su 
condición de funcionario público, estaremos ante un error de tipo aun cuando, por lo 
general, recaiga sobre algún aspecto normativo. 


Tales casos podrían presentarse, por ejemplo, en situaciones en que el sujeto 
desconozca algún aspecto en particular del régimen de incompatibilidades para el 
ejercicio de la función pública, o juzgue erróneamente su significado y alcance. 


Es cierto que el problema de la ubicación del error se presenta confuso si se con- 
sidera que también puede recaer sobre la “criminalidad” del acto que produjo el en- 
riquecimiento. Por ejemplo, cuando el funcionario admitió una dádiva entregada en 
consideración a su oficio (artículo 259, primer párrafo, del Código Penal) porque des- 
conocía esa proscripción o se equivocó en la interpretación de su significado. Sin 
embargo, debe tenerse en cuenta que si se ha determinado que el incremento patri- 
monial injustificado se originó en la comisión de algún delito cometido en el ejer- 
cicio de la función pública, este último desplazará a la figura de enriquecimiento ilí- 
cito568 y el problema deberá ser analizado como un error de prohibición en el marco 
del análisis del delito que corresponda aplicar. 


Por último, corresponde mencionar que, dentro de un esquema comisivo, el dolo 
no abarca las circunstancias vinculadas a la justificación que ensaye el funcionario 
frente al requerimiento de justificación patrimonial que le ha sido efectuado, todo lo 
cual corresponde ser analizado como aspectos atinentes a la condición objetiva de 
punibilidad que requiere la figura *%. En consecuencia, a diferencia de lo que sucede 
cuando se analiza este delito como un tipo omisivo 57% no existirá un error de tipo si 
el sujeto considera erróneamente que ha acreditado el origen lícito de su enriqueci- 
miento al ser requerido en el sentido señalado. 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


a) Según el criterio que lo considera un tipo omisivo: En este caso debe conside- 
rarse que el delito se consuma al incurrirse en la omisión de justificar el enriqueci- 
miento, transcurrido el plazo fijado para contestar el requerimiento. Se excluye la 
posibilidad de tentativa, en virtud de que se considera que alos actos realizados a fin 
de no justificar el enriquecimiento no se les puede asignar carácter ejecutivo de la 
omisión descripta en el tipo*”!. 


b) Según el criterio que lo considera un tipo comisivo: Si se interpreta que este 
es un delito de comisión debe considerarse consumado en el momento en que se 
produce el enriquecimiento, no jugando ningún papel en este aspecto todo cuanto 
suceda con el requerimiento de justificación patrimonial y con la ausencia de justifi- 
cación de ese enriquecimiento por parte del funcionario con posterioridad a ese acto, 


(568) Ver infra 7. Relación con otras figuras. 

(569) Ver infra 5. Condición objetiva de punibilidad. 

(570) Ver supra 3.1. El tipo según el criterio que lo considera omisivo, Tipo subjetivo. 
(571) Núxez, op. cit., p. 146; Creus, “Delitos...”, p. 424; Donna, “Delitos...”, p. 405. 
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dado que son circunstancias atinentes a la configuración de la condición objetiva de 
punibilidad que, como tal, es ajena a la estructura típica. 


5. CONDICIÓN OBJETIVA DE PUNIBILIDAD 


Sólo quienes sostienen que este es un delito de comisión afirman que la figura 
exige además que se cumpla una condición objetiva de punibilidad que posibilitará 
que se sancione al funcionario por haberse enriquecido de manera injustificada. 


Según Fontán Balestra esa condición objetiva de punibilidad se satisface si el 
funcionario no justifica el enriquecimiento cuando así le es requerido concreta- 
mente *”?, Esa misma postura ha sido recogida en recientes pronunciamientos ju- 
risdiccionales, que agregan que se pretende con ello brindar una posibilidad más 
de defensa a quien es sospechado de haberse enriquecido en forma injustifi- 
cada?”3, 


Se ha dirigido una importante objeción contra tal interpretación que señala que 
si el funcionario al ser debidamente requerido decide hacer uso de su derecho cons- 
titucional a no declarar, el ejercicio de tal facultad daría lugar a que quede habilitada 
la penalización de la conducta que se le reprocha *?!, 


Al respecto, se observa que en otros pronunciamientos judiciales el problema 
señalado es superado asignando un alcance diferente a esta condición objetiva de 
punibilidad. En lugar de sostenerse que ese requisito se materializa si el funciona- 
rio no justifica el enriquecimiento cuando le es requerido, se advierte que la figura 
sólo requiere que se formule el “requerimiento de justificación patrimonial”, con 
independencia de si luego el agente logra o no justificar el enriquecimiento que se 
advierte en su patrimonio. También se afirma que de ese modo la cláusula del re- 
querimiento constituye una posibilidad más de defensa en garantía del impu- 
tado*”, 


6. La PERSONA INTERPUESTA (PÁRRAFO TERCERO) 


La asighación de la misma penalidad que se establece para el autor de este delito 
ala persona que se utiliza para disimular el incremento patrimonial en cuestión, per- 
mite sostener que es superflua esta cláusula a partir de lo dispuesto en el artículo 45 
del Código Penal*”S, salvo para el raro supuesto en que la persona interpuesta pudiere 
haber sido considerada sólo un partícipe secundario **”, 


(572) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 366. 

(573) CNCasación Penal, sala I, “Pico”, 2000/08/05, La Ley, 2001-D, 252; TOCrim. Fed. No 4, 
“Alsogaray”, 2004/05/31. 

(574) Martínez VEGA, OP. Cit., p. 714. 

(575) CApel. Concepción del Uruguay, “Yedro”, 2002/03/27 —voto del juez García— Nueva 
Doctrina Penal, 2003/A; CNFed. Crim. y Correc., sala II, “Coletti”, 2004/05/24. 

(576) Nunez, Op. cit., p. 146, entiende que se trata de un supuesto de participación criminal. 
En contra, Creus, “Delitos...”, ps. 424/425; Doxxa, “Delitos...”, p. 404; Saxcinerti, “El delito...”, 
ps. 118/119, para quienes se trata de un delito autónomo pues la disimulación es un aporte al 
enriquecimiento y no a la omisión de justificarlo. En realidad, el aporte del testaferro se explica 
en la medida en que resulta necesario tanto para ocultar como para, llegado el caso, no justifi- 
car un enriquecimiento que no guarda relación con los ingresos lícitos del autor. Ver en este 
sentido, C72Crim. Córdoba, “Angeloz”, 1998/10/20, LLC, 1999-95; CNCasación Penal, sala I, “Pico”, 
2000/08/05, La Ley, 2001-D, 252. 

(577) Con anterioridad a la reforma de la ley 25.188, a la persona interpuesta le correspon- 
día una pena de 1 a 4 años de prisión, es decir disminuida como si se tratase de un partícipe 
secundario de acuerdo a la regla señalada en el art. 46 del Código Penal. 
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7. RELACIÓN CON OTROS DELITOS 


Este delito quedará desplazado cuando el funcionario pueda ser responsabilizado 
penalmente por el o los delitos que generaron el enriquecimiento, así se trate de de- 
litos cometidos en el ejercicio de la función pública o ajenos a ella 578, pues las dos 
situaciones implican no haber justificado el incremento patrimonial o haberse enri- 
quecido de manera injustificada. 


Esta relación de subsidiariedad es igualmente verificable para las dos formas de 
interpretar la figura. Si se sigue el criterio que lo considera un tipo omisivo, debe 
tenerse en cuenta que se ha entendido que la comisión del delito que produjo el in- 
cremento patrimonial implica, necesariamente, su no justificación *”?, mientras que, 
si se adhiere a la postura que señala que se trata de un tipo comisivo, se ha sostenido 
que el enriquecimiento es parte del ¡ter criminis del delito que lo originó y constituye 
su faz de agotamiento *0, 


Art. 268 (3). — Será reprimido con prisión de quince días a dos años e 
inhabilitación especial perpetua el que, en razón de su cargo, estuviere obli- 
gado por ley a presentar una declaración jurada patrimonial y omitiere 
maliciosamente hacerlo. 


El delito se configurará cuando mediando notificación fehaciente de la 
intimación respectiva, el sujeto obligado no hubiere dado cumplimiento a 
los deberes aludidos dentro de los plazos que fije la ley cuya aplicación co- 
rresponda. 


En la misma pena incurrirá el que maliciosamente, falseare u omitiere 
insertar los datos que las referidas declaraciones juradas deban contener 
de conformidad con las leyes y reglamentos aplicables. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se sostiene que se protege la transparencia en el ejercicio de la función públi- 
ca%!, Aquí caben además idénticas consideraciones a las que se efectuaron en rela- 


(578) En este último caso, Creus, op. cit, p. 425, señala que no existiría relación alguna entre 
el delito cometido y el de enriquecimiento ilícito, porque el incremento patrimonial debe con- 
siderarse justificado si se acredita que fue producto de algún delito ajeno al ejercicio de la fun- 
ción pública. Sin embargo, como se ha señalado más arriba, justificar requiere que se acredite el 
origen lícito del enriquecimiento, por lo cual en este supuesto deberá considerarse consumado 
el delito previsto en el artículo 268 (2) del Código Penal. Ver supra 3.1. El tipo según el criterio 
que lo considera omisivo. Tipo objetivo. c) Omisión. 

(579) Creus, “Delitos...”, ps. 425/426. Debe recordarse que este autor limita esta afirmación 
alos casos en que el enriquecimiento es producto de algún delito cometido en el ejercicio de la 
función pública, pues considera que no se comete el delito de enriquecimiento ilícito si se acre- 
dita que el incremento patrimonial tiene origen en un delito extraño a su cargo. No obstante, si 
se considera que no justifica el enriquecimiento quien lo atribuye a la comisión de un delito, ya 
sea vinculado o ajeno a la función pública (ver supra 3.1. El tipo según el criterio que lo conside- 
ra omisivo, Tipo objetivo, c) Omisión), puede afirmarse igualmente que ello implica también su 
no justificación. 

(580) Ibidem. 

(581) Donxa, “Delitos...”, p. 408. 
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ción al delito descripto en el artículo anterior, ya que también se puede considerar 
protegido el interés social de que la situación patrimonial de los funcionarios públi- 
cos sea clara. Como las figuras que contiene este artículo son residuales a la de enri- 
quecimiento ilícito analizada anteriormente, se trata también de omisiones que afec- 
tan el interés señalado. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA DE LA OMISIÓN MALICIOSA DE PRESENTAR UNA 
DECLARACIÓN JURADA PATRIMONIAL (PÁRRAFO PRIMERO) 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Los sujetos obligados a presentar una declaración jurada patri- 
monial en razón de sus cargos son los mencionados en las leyes respectivas. En el 
orden nacional se encuentran mencionados en el art. 59 de la ley 25.188. 


b) Situación típica: Se genera en cada oportunidad en que se debe presentar la 
declaración jurada patrimonial de acuerdo al régimen establecido por la legislación 
que rija el caso del funcionario, Según se reglamenta en el Capítulo HI de la ley men- 
cionada esta situación se genera una vez que la autoridad competente ha intimado al 
sujeto a presentar la declaración jurada (arts. 8” y 9% cuando no lo haya hecho en el 
plazo correspondiente (art. 4?) $82, 


c) Omisión: Se omite cuando no se presenta la declaración jurada en el plazo 
correspondiente. 


d) Posibilidad de realizar la conducta debida: El funcionario no debe haberse 
encontrado imposibilitado de presentar la declaración jurada. 


Tipo subjetivo 


Este delito requiere “malicia”, de lo cual se desprenden dos exigencias subjeti- 
vas. 


En primer lugar, debe entenderse que la figura sólo puede ser realizada con dolo 
directo %3, El sujeto debe conocer que se encuentra comprendido dentro de los fun- 
cionarios obligados a presentar la declaración jurada patrimonial, que transcurrió el 
plazo en el que debía hacerlo y no lo hizo a pesar de poder presentarla, y debe haber 
tenido la intención deliberada de no presentar la declaración jurada patrimonial en 
el momento oportuno. 


Además, cabe inferir la existencia de un especial elemento subjetivo distinto del 
dolo, cuyo contenido ha sido definido como la intención de inducir a error sobre la 
situación patrimonial que debe reflejar la declaración jurada %4, 


Debe destacarse la relevancia de las exigencias subjetivas referidas, ya que preci- 
samente la malicia del sujeto caracterizará su omisión como delictiva y la diferencia- 
rá de una infracción meramente administrativa 5. Un aspecto importante a ser des- 
tacado consiste en la dificultad que puede presentar cada caso para acreditar que se 
ha omitido maliciosamente. Una pauta que refleje ese ánimo en el sujeto puede en- 


(582) Donna, “Delitos...”, p. 410. 

(583) En CNFed. Crim. y Correc., sala II, “Chescotta”, del 2003/12/30, se descartó la posibi- 
lidad de imputar este delito en virtud de una omisión meramente negligente. 

(584) Donxa, “Delitos...”, p. 412. 

(585) Arts, Bo y 9o de la ley 25.188. 
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contrarse en la existencia de motivos para ocultar determinados aspectos de su si- 
tuación patrimonial *6, 


3. ESTRUCTURA TÍPICA DEL DELITO DE INSERCIÓN DE DATOS FALSOS 
Y OMISIÓN DE INSERTAR DATOS EN LA DECLARACIÓN JURADA 
PATRIMONIAL (PÁRRAFO TERCERO) 


Sibiensehacereferenciaaun aspecto comisivo y aotro omisivo, ambos denotanmodos 
de comisión dela presentación de una declaraciónjurada con contenido falso. 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: También aquí resultan comprendidos los sujetos obligados a 
presentar la declaración jurada patrimonial que se mencionen en las leyes pertinen- 
tes. En el orden nacional son los mencionados en el art. 5 de la ley 25.188. 


b) Acción: Consiste en presentar la declaración jurada patrimonial con un conte- 
nido que no concuerde con la situación patrimonial real, lo que puede realizarse por 
vía de falsedad (mutación u ocultamiento de la verdad) o por vía de omisión (no in- 
clusión) 97, 


Tipo subjetivo 


También aquí se exige malicia. Caben al respecto las mismas consideraciones 
efectuadas en relación a la figura del primer párrafo. 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


En el caso del tipo penal del primer párrafo, debe considerarse consumado el delito 
enel momento en que debió haberse presentadola declaración jurada y se omitió hacer- 
lo. Enelsegundo párrafo, la consumación se produce en el instante en quese presentala 
declaraciónjurada conlos datos falsos u omitidos. Noseadmite la tentativa 588, 


5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Estos delitos deben considerarse desplazados por el de enriquecimiento 
ilícito (art. 268 [2] del Cód. Penal) cuando la consumación de ese delito implicó, a su 
vez, no haber presentado la declaración jurada o haber falseado u omitido datos en 


(586) En este sentido, cabe destacar lo resuelto por la CNFed. Crim. y Correc., sala l, en 
“Tonietto” del 2001/07/17, pronunciamiento en el que se interpretó el significado del elemento 
subjetivo que se comenta, sin perjuicio de que la figura que se encontraba en discusión era la 
prevista en el segundo párrafo de este artículo. Allí, se consideró acreditada la malicia del impu- 
tado a partir de la existencia de un posible conflicto de interés que él tenía motivos para ocultar. 
En idéntico sentido se pronunció la CNFed. Crim. y Correc., sala 11, en “Menem” del 2003/12/19 
—también con relación a aquella figura— al considerar maliciosa la omisión de insertar en la 
declaración jurada patrimonial datos relativos a depósitos bancarios en el extranjero, teniendo 
en cuenta que el monto elevado de las sumas depositadas y las sospechas existentes acerca de 
su origen permitían afirmar la existencia de motivos para sustraer las cuentas en cuestión del 
contralor de las autoridades nacionales pertinentes. Ver también CNFed. Crim. y Correc., sala II, 
“Chescotta” del 2003/12/30. 

(587) Donna, “Delitos...”, ps. 409/410. CNFed. Crim. y Correc., sala 1, “Tonietto”, 
2001/07/17. 

(588) Donna, “Delitos...”, p. 412. 
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ella, pues en esos supuestos el disvalor que representa la primera figura, en tanto 
implica una afectación más intensa al bien jurídico protegido, abarca íntegramente 
al que contienen las previstas en el artículo que aquí se comenta. 


CAPITULO X 


Prevaricato 


ACLARACIÓN PREVIA 


La administración de justicia requiere que cada uno de los agentes que intervie- 
nen en ella lo hagan con rectitud, lealtad y fidelidad. En el presente Capítulo se des- 
criben y reprimen conductas que devienen incompatibles con tales lineamientos. Ya 
en el proyecto Tejedor, respondiendo a la tradición española, se pueden hallar los 
primeros antecedentes legislativos nacionales sobre las figuras que se describen, don- 
de se incluía el prevaricato dentro de los “delitos peculiares de los empleados públi- 
cos” 58%. El Código de 1886 respetó el sistema previsto por aquél y fue el proyecto de 
1891 el que situó el Capítulo en el Título de los delitos contra la administración públi- 
ca, separando de la prevaricación, el retardo y denegación de justicia. Finalmente, el 
proyecto de 1906 introduce el actual art. 270, que en el citado proyecto de 1891 for- 
maba parte de los delitos contra la libertad >, 


Art. 269. — Sufrirá multa de tres mil a setenta y cinco mil pesos e inha- 
bilitación absoluta perpetua el juez que dictare resoluciones contrarias a 
la ley expresa invocada por las partes o por él mismo o citare, para fundar- 
las, hechos o resoluciones falsas. 


Sila sentencia fuere condenatoria en causa criminal, la pena será de tres 
aquinceaños de reclusión o prisión einhabilitación absoluta perpetua. 


Lo dispuesto en el párrafo primero de este artículo, será aplicable, en 
su caso, alos árbitros y arbitradores amigables componedores. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


La función jurisdiccional conferida al juez o, en su caso, a árbitros o amigables 
componedores, se ve afectada por un acto infiel de éstos, lo cual constituye un aten- 
tado contra la administración de justicia ***, 


Núñez afirma que el prevaricato es una infidelidad cometida por los jueces o 
personas equiparadas, con violación de sus deberes esenciales, siendo el bien jurídi- 


(589) FonTÁN BaLESTRA, Op. cit., p. 371. 
(590) SoLer, Op. cit., p. 271. 
(591) Creus, “Derecho...”, p. 316. 
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co penalmente tutelado la administración pública y, puntualmente, la administra- 
ción de justicia 59, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: El juez, el árbitro y el arbitrador amigable componedor. 


El primero es el que integra la planta del Poder Judicial nacional o provincial en 
forma permanente o accidental, que tiene competencia para conocer y resolver como 
letrado o lego en asuntos judiciables, sea cual fuere su grado o competencia, sea que 
forme un tribunal unipersonal o colegiado 5%, así como también si desempeña la fun- 
ción de manera interina, por suplencia o en forma circunstancial, como puede ser un 
conjuez. Aunque llamados jueces, no son sujetos activos de esta figura los funciona- 
rios encargados de aplicar reglamentos, a quienes sólo podrá imputárseles abusos %, 


Respecto de los árbitros y arbitradores amigables componedores, señala Moreno 
que las partes les entregan de común acuerdo, o en los casos que las leyes señalan, la 
solución de las controversias, de manera que resuelven como si fueran los jueces y 
con análogas facultades, por lo que también pueden ser sujetos activos del tipo 95, 


Parte de la doctrina sostiene que los jueces legos o amigables componedores 
sólo pueden cometer prevaricato de hecho***, Otra parte de ella considera que el 
lego también puede apartarse a sabiendas y maliciosamente de lo que la ley dispo- 
ne sobre el caso justiciable, que es a lo que la incriminación del hecho atiende *?. 


b) Acción típica: Se configura objetivamente el delito cuando: 


— se dictaren resoluciones contrarias a la ley expresa invocada por las partes o 
por el mismo juez; o 


— se citaren, para fundarlas, hechos o resoluciones falsas. 


Son dos formas del delito que responden, respectivamente, a las modalidades del 
llamado prevaricato de derecho y prevaricato de hecho. En ambos, la acción propiamen- 
te dicha consiste en dictar resoluciones** con las características enunciadas en el tipo. 


El prevaricato de derecho se configura cuando el sujeto activo dicta una reso- 
lución contraria a la ley invocada. La resolución revestirá esta característica si man- 
da o prohíbe lo contrario de lo que, de modo claro, prohíbe o manda la ley aplica- 
ble al caso. Objetivamente, el prevaricato no se concilia con una disposición legal 
deducible implícitamente de una manera opinable**”. La posibilidad de una even- 
tual revocación del pronunciamiento por errónea aplicación del derecho no trans- 
forma al juez en prevaricador, en la medida en que la resolución responda a una 
derivación razonada, con sustento lógico y a una de las posibles interpretaciones 
del derecho positivo, toda vez que, como poseen libertad de criterio y de interpre- 


(592) Op. cit., p. 147. 

(593) Núnez, op. cit., p. 148. 

(594) Creus, “Derecho...”, p. 319. 

(595) Op. cit., p. 283. 

(596) Moreno, op. cit., p. 278, sostiene que los jueces legos sólo pueden prevaricar por citar 
hechos falsos, toda vez que hacen justicia de conformidad a su ciencia y conciencia. 

(597) SoLer, Op. Cit., p. 272 y NÚKEz, Op. cit., p. 149. 

(598) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 373, 

(599) Núrez, op. cit., p. 148. 
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tación, los jueces también pueden equivocarse, y eso no los transforma en reos de 
prevaricato *, 


Lo punible es, por tanto, la contradicción entre la resolución y la ley que el agente 
presenta como fundamento jurídico de la decisión que constituye aquélla 0! Al res- 
pecto, se ha entendido que “Si nadie invoca la ley no puede haber prevaricato, aun- 
que la resolución sea contraria al derecho que se debió aplicar, máxime si por sus 
características la ley no resuelve el caso de por sí sino que reenvía a interpretaciones 
jurisprudenciales... No constituye el delito de prevaricato (art. 269, Cód. Penal) el 
apartamiento de una doctrina plenaria por un magistrado, que al resolver, no citó el 
art. 303 del Cód. Procesal y el mismo no fue invocado por las partes litigantes” 902, 


El prevaricato de hecho se configura cuando el sujeto activo dicta una resolución 
cuyo fundamento reposa en la invocación, cita o alegación de acontecimientos, si- 
tuaciones o circunstancias de cualquier especie o resoluciones de una autoridad pú- 
blica, judicial o no, inexistentes o que evidentemente carecen de la significación que 
les atribuye %%. Sostiene Soler que el hecho falso consiste en afirmar como existente 
en autos algo que no existe, no bastando el mero tomar como probado algo que al 
libre criterio de otro juzgador no lo está $01, 


c) Elementos normativos: El término “ley” engloba no sólo la ley en sentido for- 
mal, sino también su reglamentación aplicable al caso %5, El precepto “resoluciones” 
incluye todas las disposiciones adoptadas mediante sentencia, auto o decreto, en re- 
lación con un proceso determinado, y siempre que importen decidir o disponer 
jurisdiccionalmente sobre algo*%, El “citar” resoluciones falsas, no alude a citas 
jurisprudenciales, sino a resoluciones anteriores influyentes en el caso, sean del mis- 
mo o diferente pleito 9”, quedando excluidas las que resuelven cuestiones de super- 
intendencia*%, de mero trámite o de carácter formal 60, 


Tipo subjetivo 


El prevaricato es un delito doloso. El juez tiene que saber que resuelve contra lo que 
dispone la ley que invoca como fundamento de su fallo, o que los hechos o las resolucio- 
nes en que se funda no existieron, o no existieron con el significado que él les otorga*!0, 


Se requiere dolo directo, cuyo aspecto cognoscitivo exige el conocimiento de la 
contradicción existente entre lo invocado y lo decidido, y el volitivo, el querer decidir 
en función de esa contradicción. 


(600) Moreno, Op. cit., p. 278. 

(601) Creus, “Derecho...”, p. 317. 

(602) CNCasación Penal, sala 1, 1994/10/05, “Vaccari, Horacio y otro”, JA, 1995-I1-556. 

(603) Núkez, op. cit., p. 149. 

(604) SoLER, Op. Cit., p. 273. 

(605) Creus, “Derecho...”, p. 317; en igual sentido Núsez, op. cit., p. 149. 

(606) Creus, “Derecho...”, p. 316. En igual sentido, CFed. San Martín, sala II, “Z. S., M. A.”, 
1996/5/7; La Ley, 1996-E, 361, DJ, 1997-1-302. 

(607) SoLer, Op. cit., p. 274. En igual sentido, Creus, “Derecho...”, p. 317. 

(608) CNCrim. y Correc., sala V, 1999/8/24 “T., G.J.”, La Ley, 2000-C, 337, sostuvo que no se 
hallan comprendidas en el delito de prevaricato las resoluciones adoptadas por la Cámara de 
Apelaciones en función de superintendencia, puesto que lo tutelado por la norma penal es la 
función jurisdiccional. En igual sentido Soler, op. cit., p. 272 y Creus, “Derecho...”, p. 316. Estos 
consideran que en tales circunstancias el juez podrá cometer otro delito, como el de abuso de 
autoridad, pero no prevaricato. 

(609) CFed. de San Martín, sala II, 1996/5/7, “Z.S., M. A.”, La Ley, 1996-E, 361. 

(610) Creus, “Derecho...”, p. 318; en igual sentido So:Er, op. Cit., p. 276; FonTáN BALESTRA, OP. 
cit., p. 375. 
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Núñez afirma que el tipo en estudio presupone la mala fe del juzgador, siendo 
incompatible con otras situaciones subjetivas del autor, por más perjudiciales que 
éstas resulten (p. ej., opinión de buena fe que obedezca a ignorancia, error, irreflexión 
o negligencia) *!!, La jurisprudencia ha dicho que escapan al delito de prevaricato las 
consultas o consejos 6!?, toda vez que en tales circunstancias, el juez nada decide ni 
dispone jurisdiccionalmente, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con el dictado de la resolución, es decir con la firma de la 
pieza escrita por parte del juez o su pronunciamiento verbal si fuere dictada en au- 
diencia. No requiere que la decisión haya alcanzado ejecutoriedad, ni que se produz- 
ca un efectivo resultado dañoso $13, Tampoco queda descartada la punibilidad por la 
circunstancia de que la resolución sea revocada. La doctrina se inclina por negar la 
posibilidad de la tentativa $11, 


4. AGRAVANTE DEL SEGUNDO PÁRRAFO 


El párrafo segundo de la norma en estudio establece: “Si la sentencia fuere con- 
denatoria en causa criminal, la pena será de tres a quince años de reclusión o prisión 
e inhabilitación absoluta perpetua”. 


No alcanza la agravante a los árbitros y arbitradores amigables componedores, 
toda vez que éstos carecen de jurisdicción criminal 815, La doctrina mayoritaria sos- 
tiene que la expresión señalada —causa criminal— sólo corresponde a causas por la 
comisión de delitos previstos en el Cód. Penal y en leyes especiales, esto es, causas 
criminales y correccionales, y no a las de competencia del derecho penal admi.- 
nistrativo (p. ej., faltas y contravenciones según el anterior procedimiento en la ciu- 
dad de Buenos Aires) o las infracciones fiscales y las militares 916, Núñez afirma que el 
término comprende los delitos graves y los de competencia correccional 11”, También 
existe consenso generalizado en cuanto a que la sentencia absolutoria sólo es apta 
para configurar la figura simple. No obstante, nos parece que una interpretación 
taxativa del texto legal debería excluir de la agravante —y encuadrar en la figura bási- 
ca— el prevaricato cometido por el juez correccional, ya que sólo mediante analogía 
podría considerarse que ese procedimiento constituye una “causa criminal”. 


5. PREVARICATO DE PERSONAS EQUIPARADAS 


La circunstancia quelos árbitros y arbitradores amigables componedores se consti- 
tuyan en jueces por voluntad de las partes y cumplan funciones jurisdiccionales, motivó 
la equiparación de éstos alos jueces integrantes del Poder Judicial *18. La equiparación se 


(611) Núnez, op. cit., p. 149. En igual sentido Moreno, op. cit., p. 279 y Trib. de Enj. de Mag, 
1977/71/14, “Servini, Eduardo”, CS, Fallos, 298: 810. 

(612) CNCrim. y Correc., sala V, “Zeni, A.”, 1993/7/8, La Ley, 1994-D, 385 - DJ, 1994-2-1133. 

(613) CNCasación Penal, sala 1V, 2001/4/26, “Diamante, Gustavo”, La Ley, 2001-E 167, dijo 
que no configura complicidad primaria en el delito de prevaricato del juez (art. 269, 19 párrafo, 
Cód. Penal) la actividad refrendatoria del secretario de un juzgado, toda vez que tal ilícito se 
consuma no bien el magistrado concluye el dictado de la resolución cuyo último acto de acción 
es suscribirla, sin que la misma precise alcanzar ejecutoriedad o causar perjuicio efectivo. 

(614) Creus, “Derecho...”, p. 318; Donna, “Delitos...” p. 422. 

(615) NuKez, op. cit., p. 150. 

(616) Creus, “Derecho...”, p. 318; Laje Anava, Op. Cit., p. 168; BUOMPADRE, Op. cit., p. 378. 

(617) Núrez, op. cit., p. 150. 

(618) Creus, “Derecho...”, p. 319. 
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extiende, solamente, al párrafo primero del art. 269 y no ala agravante del segundo, toda 
vez que a aquéllos les está vedado actuar en causas que versen sobre materia penal. 


6. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Con el cohecho: la relación entre la figura que estudiamos y el cohecho —tanto 
el pasivo, agravado por la calidad del autor, como el activo— fue tratada en oportuni- 
dad de comentar los arts. 257 y 258 del Cód. Penal, y allí remitimos. 


7. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Competencia: Lajurisprudencia ha dicho que resulta competente la justicia federal 
para investigar la imputación a un magistrado de tal fuero de los delitos de prevaricato, 
cohecho y amenazas contra el secretario de sujuzgado, toda vez que se encuentra com- 
prometida la normal prestación del servicio de administración de justicia *!*, 


b) Participación: Se ha resuelto que no configura complicidad primaria en el de- 
lito de prevaricato del juez (art. 269, primer párrafo, Cód. Penal) la actividad 
refrendatoria del secretario de juzgado *?", 


Art. 270. — Será reprimido con multa de dos mil quinientos a treinta 
mil pesos e inhabilitación absoluta de uno a seis años, el juez que decretare 
prisión preventiva por delito en virtud del cual no proceda o que prolonga- 
rela prisión preventiva que, computada en la forma establecida en el art. 24, 
hubiere agotado la pena máxima que podría corresponder al procesado por 
el delito imputado. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Vélez Mariconde ha definido la prisión preventiva como “el estado de privación 
de libertad que el órgano jurisdiccional impone al procesado durante la sustancia- 
ción del proceso, cuando se le atribuye un delito reprimido con pena privativa de 
libertad, a fin de asegurar la actuación efectiva de la ley penal”*1, 


De modo que esta figura tutela, en primer lugar, la administración de justicia, que 
se afecta con la mera disposición de algo que no corresponde, y por otra parte, protege 
la libertad del sujeto pasivo %?, que se ve privado de ella en forma arbitraria e ilegal. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor de este tipo penal sólo puede ser un juez con competen- 
cia para investigar o juzgar delitos, esto es jueces con competencia en lo criminal o 


(619) CNCrim. y Correc., sala VI, “L.,C.”, 1998/6/2, La Ley, 1999-E, 484 - DJ, 1999-3-711 - JA, 
1999-11-70, 

(620) CNCasación Penal, sala IV, 2001/4/26, “Diamante, Gustavo", La Ley, 2001-E 167. 

(621) Op. cit., p. 507. 

(622) MoLIxaRIo, Op. cil., p. 407. 
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correccional, quedando excluidos aquellos que sólo juzgan faltas o contraven- 
; 623 
ciones *2, 


b) Sujeto pasivo: Será el imputado por un delito de competencia criminal o co- 
rreccional. 


c) Acción típica: El delito se configura mediante dos acciones diferentes, cuales 
son: 


— decretar prisión preventiva por delito en virtud del cual no proceda; y 


— prolongar la prisión preventiva ya decretada más allá del tiempo que corres- 
pondería a la pena máxima del delito imputado. 


Respecto de la primera cabe señalar que decretar es disponer, ordenar, mandar 
por medio de una resolución; no es lo mismo que ejecutar, que es un paso posterior, 
por lo que, tratándose de un delito contra la administración pública y no contra la 
libertad, sólo basta para su configuración que el juez disponga la prisión preventiva y 
no que la detención se haya efectivizado %2*, Los ordenamientos procesales respecti- 
vos determinan las circunstancias en que la prisión preventiva procede *2, excluyén- 
dose los casos en que la pena amenazada es exclusivamente de multa o inhabilita- 
ción. 


Prolongar la prisión preventiva presupone, por el contrario, la existencia de 
una persona detenida con prisión preventiva, consistiendo la acción en aumentar 
la duración de ésta, dejando u ordenando que se extienda más allá de lo que co- 
rresponde con arreglo al monto de la pena privativa de la libertad establecida para 
el delito y a la equivalencia del art. 24 del Cód. Penal 2, Se trata de la pena máxi- 
ma del delito imputado a la persona en el auto de procesamiento *?”, Los modos 
comisivos de este supuesto son: omitir la liberación u ordenar expresamente su 
continuación. 


d) Resultado: El delito no requiere resultado alguno, bastando que el juez haya 
dispuesto la prisión preventiva de manera ilegal. No obstante, cierta doctrina exige la 
producción de un daño, consistente en la privación de la libertad del sujeto pasivo 
—en virtud del dictado de la prisión preventiva ilegal, o de la prolongación de la de- 
cretada más allá del tiempo máximo de pena previsto para el delito imputado— *8, 


Tipo subjetivo 


La doctrina no es pacífica en este punto. Una parte lo ve como un delito culposo. 
Así, Soler señala que consiste en la actuación negligente o imprudente del juez que 
por ligereza, por dejadez, por retardo, determina que alguien sufra prisión preventiva 
indebidamente o más allá de los límites resultantes del juego de la ley penal y la pro- 


(623) Creus, “Derecho...”, p. 322, FONTAN BALESTRA, Op. cit., p. 381. 

(624) Creus, “Derecho...”, p. 321. En contra, FoNTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 380 y SoLer, op. cit., 
p. 280, quienes sostienen que para que se dé el delito se requiere que haya tenido lugar la efec- 
tiva detención. 

(625) El Cód. Procesal Penal de la Nación regula la prisión preventiva en el art. 312 y el de la 
Provincia de Buenos Aires en el 157. 

(626) Establece el art. 24 del Cód. Penal que por dos días de prisión preventiva, se compu- 
tará uno de reclusión; y por un día de prisión preventiva, uno de prisión, o dos de inhabilitación 
o la cantidad de multa que el tribunal fijase entre treinta y cinco y ciento setenta y cinco pesos. 

(627) Donna, “Delitos...”, p. 425, 

(628) SoLer, Op. cit., p. 279. 
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cesal 82%. Esta postura se fundamenta en la atenuación de la escala penal que tiene la 
figura respecto de otras en las que también podría encuadrarse este accionar, como 
las de los arts. 141 y 248, que conminan con pena privativa de la libertad 9%, 


Otra parte de la doctrina sostiene que, por el contrario, se trata de un delito dolo- 
so, lo cual resulta —a nuestro entender— más convincente. En esta postura se en- 
cuentra Creus, quien sostiene que la calidad de doloso o culposo de un delito no de- 
pende de la pena ni de la armonía de las escalas penales sino de la estructura típica, 
más cuando en materia de culpa el nuestro es un sistema cerrado, según el cual el 
delito que no reciba específicamente las notas características del delito culposo, es 
doloso 6, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Para un sector de la doctrina, el primer modo comisivo se consuma en el mismo 
acto en que el juez suscribe la resolución por la que decreta la prisión preventiva 
ilegal 62, portratarse de un delito que atenta contra la administración de justicia y no 
contra la libertad; otro sector doctrinario sostiene que la figura exige para su consu- 
mación que la detención del sujeto se haya efectivizado *%, El segundo modo comisivo, 
esto es prolongar la prisión preventiva, se consuma cuando se omite hacerla cesar en 
la oportunidad debida, prolongándola injustificadamente. La tentativa no parece 
posible, aunque parte de la doctrina la admite %*, 


Art. 271. — Será reprimido con multa de dos mil quinientos a treinta 
mil pesos einhabilitación especial de uno a seis años, el abogado o manda- 
tario judicial que defendiere o representare partes contrarias en el mismo 
juicio, simultánea o sucesivamente, o que de cualquier otro modo, perjudi- 
care deliberadamente la causa que le estuviere confiada. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El delito en análisis atenta contra la administración pública y, especialmente, 
contra la administración de justicia. Ello es así pues tanto los abogados que patroci- 
nan, como los mandatarios que representan a la parte en juicio, son sujetos que per- 
feccionan la relación procesal. Su desenvolvimiento, como también el del juez, hace 
al correcto desarrollo de la actividad jurisdiccional %5, 


(629) Op. cit. p. 279. En igual sentido, MoLixario, Op. cit., p. 407; FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., 
p. 380; Núrez, op. cit., p. 151, quien afirma que se trata de la “inobservancia inintencional de la 
norma reguladora de la prisión preventiva” y que el art. 270 no implica un falseamiento de la 
decisión judicial realizado a sabiendas. 

(630) Donna, “Delitos...”, p. 425. 

(631) Creus, “Derecho...”, p. 322. En igual sentido, ODERIGO, Op. Cit., p. 385. 

(632) BuOMPADRE, Op. Cit., p. 384 y Creus, “Derecho...”, p. 323; Núsez, op. cit., p. 151, afirma 
que el tipo sólo exige, como mínimo, que el juez decrete la prisión preventiva, bastando por 
consiguiente que la disponga. 

(633) So.ER, op. cit., p. 280; FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 380. 

(634) Creus, “Derecho...”, p. 322, Doxxa, "Delitos...”, p. 426. Admite la tentativa Laje Axarva, 
Op. cit., p. 170. 

(635) Creus, “Derecho...”, p. 323. En igual sentido, Doxxa, “Delitos...”, p. 428. 
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2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Pueden ser sujetos activos los abogados y mandatarios en la 
medida en que intervienen en una causa, asumiendo la defensa o representación en 
el juicio. Abogado es la persona que, poseyendo título habilitante y estando inscripta 
en la respectiva matrícula profesional, ejerce la defensa de los intereses de una de las 
partes en juicio, aunque no la represente sino que actúe como patrocinante. Manda- 
tario judicial es la persona qúe, conforme a las leyes o reglamentaciones, representa, 
con facultad de abogar por ella o no, a una parte en un juicio **, 


b) Sujeto pasivo: El damnificado directo de este accionar es quien confió, al abo- 
gado o mandatario judicial, su representación o patrocinio %”, 


Cc) Acción típica: Existe divergencia en la doctrina en cuanto a las formas que puede 
asumir la acción correspondiente a este delito. Un sector entiende que “defender o 
representar en forma simultánea o sucesiva partes contrarias en el mismo juicio” no 
es más que un modo posible de “perjudicar de cualquier modo la causa confiada” 638, 
Así, en ambos casos, el autor perjudicaría los intereses confiados: mediante la doble 
representación simultánea o sucesiva de intereses contrarios, o de cualquier otro 
modo (p. ej., dejando vencer términos, omitiendo interponer recursos, aduciendo 
razones inválidas, etc.) %%, En consecuencia, la acción típica asumiría una sola forma: 
la de perjudicar deliberadamente la causa confiada**%%, Otro sector entiende que se 
contemplan dos delitos: uno formal, que se consuma con la asunción de la defensa o 
representación de partes contrarias, aunque no se cause perjuicio, y otro material, 
que requiere el perjuicio deliberado de la causa confiada y puede cometerse por ac- 
ción u omisión 4), 


Por nuestra parte, consideramos que el primer criterio resulta más convincente: 
se trata de una sola conducta, cual es la de perjudicar deliberadamente la causa con- 
fiada; extremo que puede verificarse, entre otras modalidades, mediante la defensa o 
representación de intereses contraptestos. 


d) Resultado: En cuanto al perjuicio ocasionado por la comisión de este delito, 
consiste enla pérdida de cualquier posibilidad procesal que redunde en el menoscabo 
del interés de la parte o de las partes. No tiene por qué importar un perjuicio de tipo 
económico. Resulta síindispensable para conformar la estructura típica, que el perjui- 
cio fuere ocasionado porla actitud asumida enla causa porel agente; delo contrario no 
habrá delito (p. ej., letrado que omitió contestar excepciones, pero el juez rechaza la 
demanda por otros motivos) %%?, La causa se perjudica si se pierde la controversia, 


(636) Nuxez, op. cit., p. 152; en similares términos, Creus, “Derecho...”, p. 325. 

(637) CNCrim. y Correc., sala VII, 1990/5/18, “Speiser, Pedro c. Batalla López”, La Ley, 
1991-D, 137. 

(638) SoLer, Op. cit., p. 282; MORENO, OP. Cit., p. 287; FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 382; DONNA, 
“Delitos...”, p. 429, sostiene que ésta sería la interpretación acorde con los antecedentes del 
Código y con la redacción del artículo. 

(639) SoLEr, op. cit., ps. 283/284. 

(640) Creus, “Derecho...”, p. 323. En igual sentido, Núxez, op. cit., p. 153, quien sostiene que 
el art. 271 nó prevé disyuntivamente dos acciones, pues no dice “o de un modo cualquiera, 
perjudicare...”, sino que reza “o que de cualquier otro modo, perjudicare...”; también BuomPADRE, 
Op. cit., p. 394. 

(641) Es la postura de Operico, Op. cit., ps. 388/389. 

(642) Creus, “Derecho...”, p. 323. En igual sentido, FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 383; Núnez, 
Op. cit., p. 153. 
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como así también si de cualquier otra manerase excluye o disminuye una posibilidad pro- 
cesal osustancial del defendido orepresentado, debiendo existirentre el medio usado por 
elagentey el perjuicio unarelación de causalidad nointerrumpidani desviada porlainter- 
ferencia de otra fuente causal independiente y preponderante $, 


e) Elementos normativos: la defensa comprende el patrocinio en cualquier causa, 
como la asistencia técnica letrada en una causa penal. El mandato es exclusivamente el 
judicial, esto es el otorgado mediante un poder para estar en juicio. Partes contrarias 
son las que hacen valer en el juicio pretensiones antagónicas. La referencia al mismo 
juicio no importa el mismo proceso, sino el conjunto de litigios en que se debata la 
misma cuestión o se enfrenten los mismos intereses contrapuestos, pudiendo acaecer 
esto en diferentes procesos. La duplicidad es simultánea cuando la defensa o represen- 
tación de partes contrarias se efectúa en el mismo lapso, y sucesiva cuando el autor 
cesa la defensa o mandato en un juicio y asume la de la parte contraria ***, Cabe aclarar 
que la jurisprudencia ha entendido que no bastan las consultas o consejos para confi- 
gurar este delito 8%, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso y reclama que el autor perjudique deliberadamente la 
causa, esto es que oriente su actuación u omisión a la causación del perjuicio **”, El 
término deliberadamente exige la preordenación del hecho, que supone conciencia del 
medio usado y del perjuicio causable, y la intención de valerse de ese medio para lograr 
el resultado 9%, No basta la simple posibilidad de causarlo, es indispensable querer lo- 
grar un perjuicio. Dadas las características marcadas para el tipo, es necesaria la exis- 
tencia de dolo directo. El error, ya sea vencible o invencible, excluye el tipo penal, ya 
que no se admite el tipo culposo*%. Tampoco se acepta el dolo eventual. La conducta 
típica tiene pues que estar orientada subjetivamente a la producción de un perjuicio, 
independientemente de la persecución de otras finalidades, como podrían ser el lucro 
u otro tipo de satisfacción anímica, por ejemplo el ánimo de venganza, odio, etc. $5, 


La jurisprudencia ha dicho que no se configura el delito de prevaricato de los 
auxiliares de justicia (art. 271, Cód. Penal) si las actuaciones cumplidas por el letrado 
fueron insusceptibles de irrogar el perjuicio deliberado que exige la norma '$5!, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El núcleo consumativo del delito reside en la producción del perjuicio que reco- 
noce su causa en la conducta infiel del agente %, La jurisprudencia ha dicho que el 


(643) Nuñez, op. cit., p. 154. 

(644) Creus, “Derecho...”, p. 324. 

(645) CNCrim. y Correc., sala V, 1993/08/27, “Zeni, A.”, La Ley, 1994-D, 384. 

(646) FonTAN BALESTRA, OP. Cit., p. 383; NÚSEz, Op. cit., p. 154. 

(647) CNCrim. y Correc., sala VII, “Speiser, Pedro c. Batalla López, Ulpiano”, 1990/5/18, La 
Ley, 1991-D, 137. 

(648) NúÑez, Op. cit., p. 154. 

(649) Donna, “Delitos...”, p. 431. 

(650) BuomPADRE, Op. cit., p. 401, 

(651) CNCrim. y Correc., sala VI, 1979/11/30, “Cesaretti, Rodolfo”, BCNCyC, 980-II1-55, 
“... Ello en virtud de que la actuación de aquél se limitó a confeccionar dos escritos del juicio 
sobre desalojo, y si bien actuó con ligereza, con relación a la suma que debía depositarse, en 
modo alguno se advierte la concurrencia de la antedicha subjetividad...”. 

(652) Creus, “Derecho...”, p. 325. En igual sentido, Nuxez, op. cit., p. 153 y FonTAN BALESTRA, 
Op. cit., p. 383, En sentido contrario, Doxa, “Delitos...”, p. 431 y Operico, Op. cit., p. 388, nota 
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prevaricato de los auxiliares de justicia requiere un dolo especial y no se consuma 
sino por el efectivo perjuicio de los intereses confiados *, 


La posibilidad de tentativa es admisible ***, 


/ 


Art. 272.— La disposición del artículo anterior será aplicable a los fis- 
cales, asesores y demás funcionarios encargados de emitir su dictamen ante 
las autoridades. 


ALCANCES DE LA DISPOSICIÓN 


Este artículo remite expresamente al tipo y a la pena contenida en el artícu- 
lo anterior, por lo que las consideraciones efectuadas respecto de los alcances del 
art. 271 deben tenerse por reproducidas para el presente. La acción es, pues, la de 
perjudicar deliberadamente la causa confiada, a través de cualesquiera de las accio- 
nes u omisiones previstas por el citado artículo. Mediante esta disposición se incor- 
pora alos fiscales, asesores y demás funcionarios encargados de emitir dictamen ante 
las autoridades, como posibles sujetos activos del delito de prevaricato. Su funda- 
mento radica en que éstos también pueden perjudicar, a través de su actividad, las 
causas que les estuvieren confiadas y dar consejos maliciosos. La norma menciona a 
los fiscales (lo que incluye, en el orden nacional, al Procurador General ante la Corte 
Suprema y alos demás fiscales de rango inferior; y a quienes cumplen tales funciones 
en las distintas provincias) y asesores (p. ej., de menores). En el término “demás fun- 
cionarios”, quedan incluidos los defensores oficiales (abarcando al Defensor General 
y alos demás defensores oficiales, de pobres o incapaces, de la Nación o de las pro- 
vincias), por cuanto representan partes y defienden intereses en procesos que les 
confía la ley o sus superiores jerárquicos *5, La expresión “funcionarios encargados 
de emitir dictámenes ante las autoridades” no comprende a los peritos oficiales, toda 
vez que aunque sean funcionarios públicos, no dictaminan en función de parte. Los 
meros informes sobre hechos (p. ej., informes del secretario) no asumen el carácter 
de dictamen, pudiendo constituir falsedades pero no prevaricatos %, 


Para Creus sólo pueden ser funcionarios encargados de emitir dictámenes los 
que dictaminan en función de parte o en defensa de un interés de parte, proponien- 
do o requiriendo una resolución del órgano jurisdiccional %”?. 


1374; éste sostiene, sobre la base de su consideración de delito formal, que se consuma con la 
asunción de la defensa o representación, aunque no se cause perjuicio. 

(653) CAcusación Córdoba, “Savid, Eduardo R. y otros”, 1986/6/3, LLC, 986-906. 

(654) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 383; NúREz, op. Cit., p. 154; Creus, “Derecho...”, p. 325; y 
BUOMPADRE, Op. cit., p. 401. 

(655) Creus, “Derecho...”, p. 326. 

(656) SoLer, Op. cit., p. 281. 

(657) Creus, “Derecho...”, p. 326; BuomPADRE, Op. Cit., p. 402; Núxez, op. cit., p. 154, sostiene 
que se trata de “personas que, para proponer o requerir como parte pública una resolución de 
una autoridad pública, deben emitir opinión sobre una cuestión controvertida por los inte- 
resados”. 
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CAPITULO XI 


Denegación y retardo de justicia 


Art.273.—Será reprimido con inhabilitación absoluta de uno a cuatro 
años, el juez que se negare a juzgar so pretexto de obscuridad, insuficiencia 
o silencio de la ley. 


En la misma pena incurrirá el juez que retardare maliciosamente la 
administración de justicia después de requerido por las partes y de venci- 
dos los términos legales. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Señala Fontán Balestra que la denegación y el retardo de justicia son los delitos 
en que se ve con mayor claridad la tutela de la administración de justicia 58, 


Núñez afirma que este Capítulo de los delitos contra la administración pública 
protege a ésta frente a las conductas de jueces y funcionarios públicos que tienden a 
paralizar o enervar la acción del Poder Judicial, protectora de los derechos individua- 
les y colectivos %, 


2. DELITOS CONTEMPLADOS 


Creus considera que los delitos previstos en el presente Capítulo son formas de 
prevaricato, ya que en ellos la infidelidad o deslealtad del agente aparece en omisio- 
nes que paralizan o retardan el desarrollo de la función garantizadora de los derechos 
del individuo o de la sociedad *f%, Para Soler se trata de formas omisivas y especiales 
de abuso de autoridad *8?, 


El dispositivo penal prevé dos formas distintas de comisión. La primera, con- 
templada en el primer párrafo, se denomina denegación de justicia y la segunda, pre- 
vista en el segundo, retardo malicioso. 


3. DENEGACIÓN DE JUSTICIA 


La norma reprime la conducta del juez que se negare a juzgar so pretexto de obs- 
curidad, insuficiencia o silencio de la ley. 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede serlo un juez, en el sentido visto para el delito de 
prevaricato, esto es los magistrados que integran en forma permanente los cuadros 
del Poder Judicial y los que lo hacen de manera transitoria en carácter de 


(658) Op. cit., p. 386. 

(659) Op. cit., p. 155, citando el proyecto de 1891 (1* ed.), p. 209. 

(660) “Derecho...”, p. 327. En igual sentido Doxxa, “Delitos...” p. 434, quien afirma que existe 
una estrecha relación entre esta figura y la del prevaricato, diferenciables en el modo comisivo y 
en la penalidad asignada por el legislador. 

(661) Op. cit., p. 286. 
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conjueces%*?, A diferencia de lo que ocurre con el prevaricato de las personas en- 
cargadas de administrar justicia, quedan excluidos los árbitros y arbitradores ami- 
gables componedores, así como también los funcionarios que asumen ciertas fun- 
ciones jurisdiccionales pero sin pertenecer al Poder Judicial, cuyas omisiones que- 
darán comprendidas en los arts. 248 y 249. 


b) Acción típica: La acción consiste en negarse a juzgar, es decir en rehusarse a 
resolver una cuestión legalmente planteada, invocando como motivo la oscuridad, 
insuficiencia o silencio de la ley *3, 


La norma se atiene al principio contenido en el art. 15 del Cód. Civil, según el 
cual los jueces no pueden dejar de juzgar bajo pretexto de silencio, oscuridad o insu- 
ficiencia de las leyes y por lo tanto tienen la obligación legal de juzgar los hechos 
traídos a su conocimiento. 


Si la cuestión a decidir fuese de competencia civil, ante la verificación de los ex- 
tremos señalados, el juez debe recurrir subsidiariamente a leyes análogas o alos prin- 
cipios generales del derecho, conforme estatuye el art. 16 del citado plexo normativo. 
Por el contrario, si la materia fuese penal, donde no caben las aplicaciones legales 
por analogía, lo que procede, según Moreno, es terminar con el proceso, cumplién- 
dose de ese modo lo que establece el art. 18 de la norma fundamental %*%; y más con- 
cretamente Fontán Balestra sostiene que corresponde “sobreseer” o “absolver”, se- 
gún el estado del juicio 65, 


Los motivos que constituyen la negativa del juez a juzgar deben reposar en la 
oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley; la invocación de otras razones o motivos 
distintos deja el hecho fuera del tipo. No se trata de una mera omisión sino que es 
necesario que se dé una manifestación de voluntad contenida en una resolución que 
así la exprese o presuponga *%*, 


c) Resultado: La figura no requiere la causación de perjuicio alguno. Trátase de 
un delito de mera actividad *”. 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso*%8. Requiere que consciente y voluntariamente el juez se nie- 
gue ajuzgar invocando el pretexto antes citado. No exige que la negación sea malicio- 
sa, es decir con mala intención, a sabiendas de la improcedencia del motivo; basta 


(662) Creus, “Derecho...” p. 328. En idéntico sentido, Núxez, Op. Cit., p. 156 y FonTÁN BALESTRA, 
Op. cit., p. 386, quien señala que sujeto activo es un juez, entendida la acepción en sentido am- 
plio, que comprende los magistrados de todas las instancias y de los tribunales unipersonales o 
colegiados. MORENO, Op. cit., p. 295 y ss., afirma que se refiere a todos los jueces y comprende 
todas las jurisdicciones; señala que conviene hacer presente que para acusar ante los tribunales 
al sujeto activo, se necesita previamente el levantamiento del fuero, lo que no se obtiene sino 
con el juicio político; de ahí la dificultad de esta clase de acusaciones. 
663) SoLEr, Op. Cit., p. 287; Creus, “Derecho...”, p. 328; MORENO, Op. cit., p. 296 y FonTÁN 
BaLEsTRA, OP. Cit., p. 387, quien señala que la acción no consiste en no juzgar sino en negarse a 
hacerlo. 
664) Op. cit., p. 296. 
665) Op. cit., p. 387. MoLinario sostiene que en esos casos, los jueces deben “absolver” (op. 
cit, 411). Núsxez se expresa en similar sentido, pero lo hace diciendo que lo que corresponde es 
resolver siempre en la forma que sea más favorable para el imputado (op. cit., p. 156). 
666) Creus, “Derecho...”, p. 327. En igual sentido Donxa, “Delitos...”, p. 435. 
667) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 387; NUxez, Op. cit., p. 156; Creus, “Derecho...”, p. 328. 
668) NúKez, Op. cit., p. 157; MOLIxaRio, Op. Cit., p. 411; FonTÁN BaLESTRA, OP. Cit., p. 387. 
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que se niegue a juzgar porque, de buena fe, piense que la ley es oscura, insuficiente o 
que guarda silencio *, 


Creus señala que el delito exige el conocimiento del deber de juzgar y la voluntad 
de negarse a hacerlo, no requiriéndose malicia. Sólo es admisible a título de dolo 
directo *70, 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito se consuma con la negativa a juzgar, explícita o implícita, contenida en 
una resolución *!, sin necesidad de que derive otro perjuicio que el ínsito en ella mis- 
ma. Se trata de un delito de mera actividad, no siendo posible la tentativa $72, 


4. RETARDO DE JUSTICIA 


En el segundo párrafo, la norma reprime al “juez que retardare maliciosamente 
la administración de justicia después de requerido por las partes y de vencidos los 
términos legales". 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo puede serlo un juez, valiendo en este punto las considera- 
ciones efectuadas respecto del delito tratado precedentemente. 


b) Situación típica: Se trata de un delito de omisión impropia, que requiere que 
el juez haya sido requerido para administrar justicia por una parte interesada, y que 
haya vencido el término que la ley establece para que resuelva una cuestión o practi- 
que una diligencia %3, Por lo tanto, como situación típica, el retardo requiere: 1) que 
el vencimiento de los plazos legales haya operado y 2) que las partes hayan reclama- 
do la resolución ?”1, 


Como se aprecia, el vencimiento de los términos no es suficiente para constituir 
el retardo sino que además debe mediar requerimiento, al menos, de una de las par- 
tes. 


c) Omisión: Consiste en no realizar la conducta debida de administrar justicia 
dentro de los términos establecidos por la ley $"*. La omisión no se reduce exclusiva- 
mente al dictado de resoluciones, aunque, por supuesto, éstas quedan incluidas. 
Quedan también comprendidas las demoras de otros actos jurisdiccionales del agente, 
comorecibir declaraciones, fijar audiencias, practicar inspecciones, etc. Esto demues- 
tra la diferencia existente entre la expresión juzgar del tipo anterior y la de adminis- 
trar justicia de éste*”S, El juez, en este delito, no aplica ninguna norma jurídica ni 


(669) Núsez, op. cit., p. 157. 

(670) "Derecho...”, p. 328. 

(671) Idem nota anterior. En igual sentido, FoxTáN BaLEsTRA, OP. Cit., p. 387 y NúxSez, Op. Cit., 
p. 156. , 

(672) Núñez, op. cit., p. 156; Fontán BaLESTRA, OP. Cit., p. 387; Creus, “Derecho...”, p. 328 y 
Donna, “Delitos...”, p. 438. 

(673) Núxez, op. cit., p. 157. 

(674) SoLeR, Op. Cit., p. 287. 

(675) Creus, “Derecho...”, p. 329. 

(676) Creus, “Derecho...”, p. 329. 
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invoca pretexto alguno: simplemente calla, detiene, difiere **”. No se requiere la pro- 
ducción de perjuicio alguno**?, 


d) Posibilidad de realizar la conducta debida: la tipicidad requiere que el sujeto 
activo haya tenido la efectiva posibilidad de desplegar la actividad jurisdiccional co- 
rrespondiente. No incurrirá en este delito el magistrado que demorare en fallar por 
exceso de trabajo o complejidad del proceso que motivó la queja $9, 


Tipo subjetivo 


El retardo debe haber sido malicioso, por lo que sólo se admite el dolo directo 0, 
Molinario entiende por “maliciosamente”, el deseo del juez de retardar para perjudi- 
cara una parte o ambas8!; y Moreno considera que la expresión requiere que lo haga 
sin motivo y con el propósito de perjudicar **?. Creus “sostiene que la malicia enun- 
ciada se refiere a una expresa voluntad de retardar, que excluye no sólo supuestos de 
culpa, sino también de dolo eventual ***. 


4,2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Es un delito de omisión que se consuma cuando, habiendo sido requerido por las 
partes, opera el vencimiento de los plazos legales o reglamentarios sin que la activi- 
dad se cumpla %5, No se requiere la producción de perjuicio alguno y no es posible la 
tentativa 28, 


( 


Art. 274. — El funcionario público que, faltando a la obligación de su 
cargo, dejare de promover la persecución y represión de los delincuentes, 
será reprimido con inhabilitación absoluta de seis meses a dos años, ame- 
nos que pruebe que su omisión provino de uninconveniente insuperable. 


(677) Doxxa, "Delitos...”, p. 438, 

(678) FonTÁN BaLESTRA, OP. Cit., p. 389. 

(679) SoLer, Op. Cit., p. 289. 

(680) CS, Fallos: 304:561, “Mollard, Roberto M.”, 1982/4/28. La Corte sostuvo que corres- 
ponde descartar la existencia del delito previsto y penado por el art. 273, segundo párrafo, del 
Cód. Penal, ya que no existe el mínimo atisbo que permita suponer malicia en la conducta del 
juez. En similar sentido, CNCrim. y Correc., sala IV, “Fiscalía de Menores No 4”, 2000/2/4; La Ley, 
2000-E 305; DJ, 2000-3-769. 

681) Op. cit., p. 412. 

682) Op. cit., p. 296, 

683) “Derecho...”p. 330. 

684) CNCrim. y Correc., sala IV, en la causa “Fiscalía de Menores No 4”, 2000/2/4; La Ley, 
2000-E 305; DJ, 2000-3-769, donde se dijo que resulta improcedente achacar retardo de justicia 
a un juez, conforme lo normado por el art. 273, párrafo 2%, del Cód. Penal, si no existe elemento 
alguno en la causa que permita inferir que el magistrado maliciosamente actuó de ese modo y 
no obra en el legajo que ninguna de las partes haya requerido su pronta actuación. 

685) Creus, “Derecho...”, p. 330. En igual sentido, FoyTáx BaALESTRA, OP. Cil., p. 389. 

686) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 389. En igual sentido, Creus, “Derecho...”, p. 330 y NúKez, 
Op. cit., p. 158. 
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1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO TUTELADO 


Esta figura protege a la administración pública y puntualmente a la administra- 
ción de justicia, frente a las conductas omisivas de los funcionarios públicos obliga- 
dos a promover la persecución penal de los delitos $8”, lo cual importa la paraliza- 
ción de la acción del Poder Judicial protectora de los derechos individuales y colec- 
tivos %B, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Debe ser un funcionario público sobre el cual pese la obligación 
de promover la persecución y la represión de los delincuentes %%, 


La jurisprudencia ha dicho que los funcionarios obligados son los integrantes 
del Ministerio Público Fiscal, los de las fuerzas de seguridad y la policía cuando 
ejercen las funciones de prevención y, en su caso, los jueces %%, Con relación a estos 
últimos, se ha discutido si entran o no en esta categoría, concluyendo Creus que en 
los regímenes procesales donde el juez sigue conservando la potestad de proceder 
de oficio a la instrucción de causas, no deben quedar excluidos como agentes del 
delito *9!, 


Núñez señala que en el orden administrativo quedan excluidos los encargados 
de la custodia de presos toda vez que, si bien éstos deben perseguir y aprehender a 
los presos evadidos, no tienen el deber de promover la persecución y represión de los 
imputados como autores o cómplices de delitos 6%, 


b) Situación típica: El sujeto activo debe encontrarse ante la situación concreta 
—derivada del cargo que ejerce— de verse compelido a actuar para promover la per- 
secución o la represión de infractores a las normas penales. 


c) Omisión: Consiste en dejar de promover la persecución y represión de los 
delincuentes. Según Creus, esto implica omitir el cumplimiento de las tareas fun- 
cionales que le son debidas al autor en orden a la delincuencia y que atañen a su 
persecución o represión; aunque no es indispensable una omisión total, sí debe tra- 
tarse de una omisión fundamental, pudiendo consistir en la falta de iniciación de 
las actividades como en la inercia en adelantar las ya iniciadas *%, La jurispruden- 
cia encuadró en esta figura el accionar de efectivos policiales que omitieron recibir 
una denuncia e iniciar la pesquisa correspondiente **%!, Moreno afirma que la mate- 


(687) CNCasación Penal, sala II, reg. 722.01.3. c. 3142 “Alderete, Víctor”, rta. 2001/11/27. 

(688) Núsez, op. cit., p. 155. 

(689) Morgxo, Op. cit., p. 298. En igual sentido, Núsez, op, cit., p. 159, quien afirma: el fun- 
cionario debe estar obligado a promover la persecución y represión. Creus, “Derecho...”, p. 331, 
señala que la actividad debe estar dentro de la competencia que le otorga el cargo y no como 
facultad, sino como deber. 

(690) CNCasación Penal, sala III, reg. 722.01.3, c. 3142 “Alderete, Víctor”, rta. 2001/11/27. 

(691) "Derecho...”, p. 331. En igual sentido, Núsez, op. cit., p. 159. 

(692) Op. cit., p. 159. En contra, FoNTÁN Ba:.ESTRA, Op. Cit., p. 390 y SoLFR, Op. cit., p. 289; éste 
incluye a los empleados encargados de la custodia de presos, tanto los guardianes celadores y 
alcaides, como los soldados y oficiales de los cuerpos militarizados de guardiacárceles, pero sin 
advertir el verdadero sentido de la promoción a la que alude esta norma. 

(693) “Derecho...”, p. 330. 

(694) CNCrim. y Correc., sala 1, “Díaz, José A. y otros”, 1998/3/10; La Ley, 1999-B, 645, don- 
de se consideró que "si de los elementos reunidos en el sumario es posible entrever que los 
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rialidad del delito consiste en la omisión en el cumplimiento de determinados de- 
beres y que el funcionario incurre en el mismo cuando debiendo promover la per- 
secución o represión no lo hace *9, 


Por otra parte, señala la doctrina que el delito no requiere que se den consecuen- 
cias perjudiciales para la represión o persecución, como podría ser la impunidad o 
falta de ejecución de la pena *%, 


d) Posibilidad de realizar la conducta debida: La norma condiciona la punibilidad 
a que el sujeto activo no pruebe que su omisión obedeció a un inconveniente insupe- 
rable. La existencia de esta circunstancia tornaría atípico el hecho %”. Soler considera 
que es un aspecto poco afortunado de la norma, ya que se trata del límite 
condicionante de toda omisión, por lo que no debió haberse incorporado, y menos 
como una inversión de la carga de la prueba *%, 


e) Elementos normativos: Por promoción debe entenderse iniciar la acción res- 
pectiva y continuarla, de acuerdo a los deberes que surgen de la ley procesal. Repri- 
mir, en cambio, es no sólo la aplicación de la pena sino cualquier otra medida que 
tenga relación con ésta 99, 


El término “delincuente” utilizado por la norma designa a quienes hayan cometi- 
do hechos delictivos (no se incluyen las contravenciones), sean dolosos o culposos, 
hayan sido condenados o no %, 


Tipo subjetivo 


Es delito doloso. No requiere un propósito específico del autor sino la conciencia 
del deber de promover en el caso la persecución y represión y la voluntad de no ha- 
cerlo 701, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Se trata de un delito instantáneo, quedando consumado con el mero vencimien- 
to de los plazos en los que el funcionario debió desarrollar la actividad respectiva, no 
siendo admisible la tentativa 7%, 


agentes policiales habrían privado ¡legítimamente de su libertad a una persona —lo cual se 
manifiesta en la falsedad de los motivos que, de acuerdo a los imputados, dieron lugar a la de- 
tención— y que no le habrían permitido efectuar una denuncia por lesiones ocurridas dentro 
de un transporte público de pasajeros —que implicó el conocimiento que tuvieron los agentes 
sobre las lesiones sufridas por la víctima—, la omisión de recibir dicha denuncia y la falta de 
iniciación de las actividades que en consecuencia correspondían, hace que sus conductas en- 
cuadren en los delitos previstos en los arts. 144 bis, inc. 1%, y 274 del Cód. Penal”, 

(695) Op. cit., p. 298. 

(696) SoLer, Op. cit., p. 290. En igual sentido, Foxtáx BALESTRA, Op. Cit., p. 390 y Creus, “Dere- 
cho...”, p. 331. 

(697) Creus, “Derecho...”, p. 332. 

(698) Op. cit., p. 290. Creus, “Derecho...”, p. 332, afirma que aunque esto no signifique la 
inversión total de la carga de la prueba, toda vez que siempre deberá probársele al imputado la 
omisión, una aplicación extrema de la disposición puede resultar avasalladora de garantías pro- 
cesales. 

(699) Donxa, “Delitos...”, p. 442. 

(700) Donna, “Delitos...”, p. 442. 

(601) Nusez, op. cit., p. 160; Creus, "Derecho...”, p. 332; FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 390. 

(702) SoLur, Op. cit., p. 290; Núxez, op. cit., p. 160; Creus, “Derecho...”, p. 331. 
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4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Con el delito de encubrimiento: Por imperio del art. 177, inc. 19 del CPPN, los 
funcionarios públicos tienen como obligación de su cargo denunciar los delitos 
perseguibles de oficio que conocieran en el ejercicio de sus funciones. La jurispru- 
dencia ha dicho que el art. 274 del Cód. Penal se refiere al funcionario público que 
dejara de promover la persecución, y el art. 277, inc. 1”, subinc. d), al que no denunciare 
cuando estuviere obligado a promover la persecución, destacando que el primero 
rige únicamente cuando ya existe noticia de la comisión de un delito, transmitida por 
un funcionario público (ya sea de los obligados a promover su persecución penal o 
de otra clase) o por cualquiera, y el agente es renuente a proseguir la sustanciación 
del sumario 7%, 


CAPITULO XII 


Falso testimonio 


Art.275.—Seráreprimido con prisión de un mes a cuatro años, el testi- 
go, perito o intérprete que afirmare una falsedad o negare o callare la ver- 
dad, en todo o en parte, en su deposición, informe, traducción o interpreta- 
ción, hecha ante la autoridad competente. 


Si el falso testimonio se cometiere en una causa criminal en perjuicio 
del inculpado, la pena será de uno a diez años de reclusión o prisión. 


En todos los casos seimpondrá al reo, además, inhabilitación absoluta 
por doble tiempo del de la condena. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El objeto específico de la tutela penal es el normal y regular funcionamiento de la 
actividad judicial 7%, Núñez señala que, como delito contra la administración públi- 
ca, lesiona el derecho de la sociedad a que las autoridades públicas, en resguardo del 
acierto de sus resoluciones, conozcan la verdad en los casos llevados a su 
juzgamiento 7%. Se sostiene, además, que la figura protege el correcto funcionamien- 
to de la administración de justicia, procurando evitar la errónea construcción histó- 
rica de los hechos por parte de los jueces, por los datos incorrectos que se les propor- 
cionen ?%, 


(703) CNCasación Penal, Sala III, “in re": “Alderete, Víctor Adrián s/recurso de casación”, 
causa 3142, 2001/11/27, reg. No 722.01.3. 

(704) FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., ps. 393/394. 

(705) Op. cit., p. 161. 

(706) Creus, “Derecho...”, p. 333. 
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La jurisprudencia ha dicho que el correcto funcionamiento de la justicia depen- 
de del acierto de los magistrados sobre las circunstancias relevantes de la verdad his- 
tórica del hecho criminoso materia de investigación "%, y que esa eventualidad de 
desacierto en la apreciación de determinado testimonio irroga por sí una lesión al 
normal, ordenado y legal desenvolvimiento de la administración pública, que es jus- 
tamente el bien jurídico protegido *%8, 


Nuestro más Alto Tribunal sostuvo que el bien jurídico protegido es la adminis- 
tración de justicia, a la que incumbe investigar la verdad para garantizar el acierto de 
sus resoluciones *%, 


Asimismo, se ha resuelto que el delito de falso testimonio, enmarcado en los de- 
litos contra la administración pública, protege específicamente la administración de 
justicia, la fe pública judicial, cuidando la recta aplicación de las leyes?*%, lo cual no 
obsta para que simultáneamente a su perpetración se puedan ofender otros bienes 
particulares jurídicamente protegidos *!?. 


2. FALSO TESTIMONIO (PÁRRAFO PRIMERO) 


2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: La norma indica quiénes pueden ser sujetos activos del delito: 
testigos, peritos o intérpretes. 


Testigo: Es la persona física que, en un juicio o procedimiento, declara sobre he- 
chos que han caído bajo la acción de sus sentidos ”!?. Son testigos, entonces, las per- 
sonas que percibieron sensorialmente un acontecimiento y tienen la experiencia per- 
sonal acerca de su existencia y naturaleza. Su esencia es que deben declarar sobre 
sucesos que se pretenden probar, no pudiendo ser interrogados acerca de hechos 
fantásticos, ni pedirles que hagan juicios de valor sobre los mismos. Así, sostiene 
Buompadre que el testigo debe declarar sobre hechos relacionados en forma directa 
o indirecta con la causa; caso contrario, o cuando la declaración haga referencia a 
sensaciones, Opiniones o imaginaciones propias del testigo, no revestirán entidad 
para configurar este tipo penal”, 


Los códigos instrumentales respectivos determinan la capacidad y limitaciones 
para atestiguar. El Cód. Procesal Penal Nacional dispone en su art. 241 que “toda per- 
sona es capaz de declarar”, sin perjuicio de la facultad de valoración del testimonio 
por parte del magistrado, a la luz de las reglas de la sana crítica racional. Seguida- 
mente la ley procesal determina las prohibiciones de declarar, como la facultad y el 
deber de abstención 7!*, amenazando su inobservancia con la sanción procesal de 
nulidad. 


(707) CNCrim. y Correc., sala IV, "L., J. N.”, 2002/3/14, DJ, 2002-2-861. 

(708) CNCrim. y Correc., sala VI, “Rubio de Blanco, Carmen”, 1979/10/9, La Ley, 1980-A, 
444, 

(709) CS, Fallos: 251:499 y 251:428. 

(710) CAcusación Córdoba, “Lara, Luis A. y otro”, 1997/4/24, LLC, 1997-889. 

(711) CNCrim. y Correc., sala VII, “Btesh, Jaime J.”, 1998/4/22, La Ley, 1999-C, 330; DJ, 1999- 
2-570. 

(712) Núxez, op. cit., p. 162; en sentido similar: Levene (h), Op. cit., p. 45. 

(713) Op. cit., p. 436. 

(714) CPPN, arts. 242 —prohibición de declarar—; 243 —facultad de abstención—; y 244 
—deber de abstención—. 
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La doctrina no es conteste en punto a si existe o no falso testimonio en “causa 
propia”. Parte de ella sólo considera testigo al que depone en “causa ajena”, excluyen- 
do por tanto del estatus y de la posibilidad de cometer falso testimonio porinidoneidad 
del sujeto activo a quien tenga interés directo en el juicio, sea denunciante, damnifi- 
cado o querellante. Así, Moreno sostenía que tanto el denunciante como el quere- 
llante, no son testigos sino partes o auxiliares de la justicia, por lo que, de verificarse 
imputaciones falsas en su actuación, podrán ser acusados por calumnia o injuria, 
según el caso, pero nada más ?15; y Soler señaló que es preciso descartar del tipo la 
declaración inexacta de cuya manifestación puede resultar perjuicio para el actor”!%, 
Núñez considera, al contrario, que la llamada declaración en “causa propia” o sobre 
“hechos propios” no excluye la calidad de testigo del declarante y, por ende, puede 
encuadrarse en el tipo del art. 2757!”. Por su parte, Creus sostiene que desde que 
sigan siendo testigos su conducta será típica, aunque ello no obsta a que se vea justi- 
ficada si con la falsedad tienden a evitar males para su persona y no hacen otra cosa 
que ejercer un derecho de defensa propia***. Esta postura, por lo demás, parece la 
más compatible con disposiciones como las de los arts. 86 y 96 del CPPN 71%, ya que 
las leyes procesales incluyen en la obligación de testificar a personas interesadas en 
el resultado del proceso (p. ej., el querellante o el actor civil). De todos modos, desde 
cualquier punto de vista, parece indiscutible que si alguien, convocado como testigo, 
miente para no resultar incriminado no incurre en este delito, a tenor de la garantía 
contemplada en el art. 18 de la Constitución Nacional. 


Al respecto, la jurisprudencia ha resuelto —en reiteradas ocasiones— que no co- 
mete falso testimonio quien depone como testigo en causa propia, en la medida en 
que pueda resultarle un perjuicio o una eventual responsabilidad penal 722, 


Perito: Moreno dice que es la persona llamada por la autoridad, a propuesta de 
parte o como consecuencia de una designación oficial, para que dictamine sobre al- 
guna cuestión en la cual se requieren conocimientos especiales 7?!, y Fontán Balestra 
que es quien posee especiales conocimientos científicos, artísticos o prácticos ???, 
Así, el perito da científicamente una opinión sobre los hechos que se le someten y, 
como auxiliar del magistrado, suple los conocimientos que a éste le faltan 23, 


El Cód. Procesal Penal de la Nación, en sus arts. 253 a 267, establece la facultad 
del juez de ordenar peritajes, así como también las reglas aplicables para la realiza- 
ción de esta clase de pruebas. 


(715) Op. cit., p. 316. 

(716) Op. cit., p. 299, 

(717) Op. cit., p. 163, 

(718) “Derecho...”, p. 336, 

(719) D'Albora, op. cit., p. 107, sostiene que si la declaración de una persona que interviene 
como querellante resulta mendaz, puede enjuiciársela por falso testimonio. 

(720) CNCrim. y Correc,, sala 1, “Bonifati, Daniel”, rta. 1996/02/16, JA, 1997-1-265; sala 111, 
“Loyacono, Carlos”, rta. 1982/06/17, BCNCyC, 982-3-104; sala VI, “Capdevilla, Roberto J.”, rta. 
1981/07/08, La Ley, 1981-D, 270 - BCNCyC, 981-IX-188. En igual sentido: CNCasación Penal, 
sala II, c. 2162, “Pagani, Carlos A.”, reg. 245/00, rta. 2000/05/08, La Ley, 2000-E, 249 - DJ, 2000-3- 
518; y en la causa “G. M. L.”, rta. 1998/06/23, La Ley, 1999-E 773 (42.160-S) - ED, 180-1046; y SC 
Buenos Aires, en “Dall'Occhio, Ricardo c. Dall'Occhio, Irene”, rta. 1989/05/16, DIJBA, 136-4459. 
Algo similar había dicho la CCrim. y Correc., en "Burckart, Conrado y otro”, rta. 1946/06/11, JA, 
1946-I11-95. También es partidario de la impunidad —en estos casos— SpoLaxsky, quien afirma 
que el testigo que se encuentra ante el peligro de declarar contra sí mismo puede negarse a 
hacerlo, y si lo hace falsamente, no comete delito pues está autorizado por la regla 
constitucional (op. cit., p. 796). 

(721) Op. cit., p. 313. 

(722) Op. cit., p. 398. 

(723) Levene (h), op. cit, p. 57. 
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Intérprete: Es la persona llamada para interpretar o traducir documentos o decla- 
raciones expresados en idiomas extranjeros, en clave o en signos 21, Si bien los tra- 
ductores no aparecen explícitamente mencionados entre los posibles sujetos activos 
del delito, la doctrina los incluye 725, señalando Molinario que los traductores pueden 
ser considerados intérpretes y, probablemente, también peritos, sobre todo porque 
el texto luego dice: “en su deposición, informe, traducción o interpretación” 7%, Su 
forma de designación se encuentra regulada —en el orden nacional— por el art. 268 
del código instrumental, consagrándose en el art. 269 que, por lo demás, resultan 
aplicables las disposiciones relativas a los peritos. 


b) Sujeto pasivo: La jurisprudencia ha dicho que debe reputarse persona parti- 
cularmente ofendida a la parte en contra de cuya acción o defensa se produjo el falso 
testimonio, pues con relación a esa persona existiría siempre perjuicio real o poten- 
cial y el agravio moral que la infracción trae aparejado; consecuentemente, ella pue- 
de presentarse como parte querellante en el proceso penal ??”. La lesión jurídica con- 
siste en el daño a la administración de justicia, lo que no impide que el delito pueda 
ocasionar también una ofensa a bienes jurídicos individuales y daños a los particula- 
res en su libertad, honor o economía, pero esto no constituye un elemento esencial 
del delito, pudiendo existir o no, por lo que el daño privado no puede tener otra in- 
fluencia que la de agravar la pena 72, 


La Corte sostuvo que el sujeto pasivo es la autoridad competente que resulta afec- 
tada por la falsedad del testigo, perito o intérprete, y esa autoridad no puede ser otra 
que el juez ante cuyos estrados tramita la causa en la que el testimonio ha sido ofreci- 
do 2%; pero admite que se considere persona particularmente ofendida, capaz de asu- 
mir el carácter de querellante, a la parte en contra de cuya acción o defensa se ha 
producido la declaración falsa 730, 


c) Acción típica: Según la previsión legal, tres son las acciones típicas: afirmar 
una falsedad, negar la verdad y callar la verdad. 


— Afirma una falsedad quien expresa como verdadero lo que no lo es; afirma el 
que asegura, no siendo indispensable que la falsedad sea total, basta que se modifi- 
que el sentido de lo que es verdadero de forma tal que influya en el juicio del juzga- 
dor, La falsedad no consiste en la discrepancia entre el relato y los hechos reales, 
sino en la discrepancia entre los hechos referidos y los hechos sabidos 732. Moreno 
decía que se afirma una falsedad cuando se depone acerca de hechos que no están de 
acuerdo con la verdad de lo ocurrido y cuando se afirma que se ha visto u oído una 
cosa ocurrida pero que en puridad el deponente no vio ni oyó 73, 


(724) Nusez, op. cit., p. 164. 

(725) Creus, “Derecho...”, p. 336; FoxTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 396 y SOLER, Op. cit., p. 295. 

(726) Op. cit., p. 418. 

(727) CNCrim. y Correc., sala III, “Fabris, José L.”, 1979/11/9, La Ley, 1980-D, 788, J. Agrup., 
caso 4105, BCNCyC; 980-VI-115. Sostuvo por su parte Levene (h), Op. cit., p. 59, que el sujeto 
pasivo en este delito es la sociedad misma, atacada en su derecho de administrar justicia. En 
igual sentido, CAcusación Córdoba, “Lara, Luis A. y otro”, 1997/4/24, LLC, 1997-889, sostenien- 
do: “El sujeto pasivo es la sociedad misma, sin perjuiciode que el particular que se sienta direc- 
tamente damnificado, tenga el derecho de ser resarcido en la sede y por la vía que corresponda. 
Se distingue así, entre el ofendido por el delito, que corresponde al derecho penal y el damnifi- 
cado por el mismo, que pertenece al ámbito civil”, 

(728) CÓrim. Córdoba 32 Nom., “Guzmán de Juárez, María”, 1978/6/23, CJ, XXVIH-J-183. 

(729) CS, Fallos: 242:532. 

(730) CS, Fallos: 251:499. 

(731) Crrus, “Derecho...”, p. 333. 

(732) Soten, op. cit., p. 306, citando a Carrara. 

(733) Op. cit., p. 315. 
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— Negar la verdad consiste en afirmar como falso un hecho que se sabe verdade- 
ro. Para Soler es una forma tan positiva de mentir como la anterior: en vez de afirmar- 
se como verdadero el hecho falso, se niega el hecho que se sabe verdadero "9%, Para 
Moreno, se verifica esta acción típica cuando se sostiene que un hecho determinado 
o una circunstancia cierta no ha ocurrido y que, por tanto, niega la verdad quien la 
conoce y no la expresa 73%, 


— Callar la verdad es dejar de afirmar lo que se sabe (omisión), como negar que 
se sabe algo que en verdad sí se conoce (acción) "%*, Equivale al silencio u omisión 
acerca de una circunstancia significativa para el resultado de la causa, que importa la 
ocultación de la verdad, lo cual también es conocido como reticencia 737, Es corriente 
encuadrar en este caso a quien dice no recordar o no saber, siendo que lo sabe y 
recuerda 738, 


La jurisprudencia ha dicho que el falso testimonio en el proceso penal no se co- 
mete al afirmar algo objetivamente no exacto, sino al afirmar algo que el agente co- 
noce que es inexacto, o al negar o callar algo que conoce como exacto aunque no lo 
sea 73”. También que la afirmación, la negativa o el silencio pueden recaer sobre los 
hechos comprendidos en el objeto de la deposición o sobre aspectos capaces de in- 
fluir en su valoración por la autoridad "4%, 


En este punto la jurisprudencia ha negado, en principio, que la mendacidad so- 
bre las generales de la ley constituya el tipo en cuestión, con fundamento en que esas 
preguntas tienen por fin individualizar a la persona y no forman parte de su deposi- 
ción”*!, Sin embargo, su carácter típico dependerá de la influencia que puedan tener 
sobre el juicio de la autoridad 7? y, consecuentemente, sobre el resultado del proce- 
so, por lo que deberán ser evaluadas en el caso en concreto 74, La Cámara Nacional 
de Casación Penal sostuvo que la mendacidad acerca de las generales de la ley —en el 
caso, el testigo mintió acerca de su relación filial con el imputado— constituye el 
delito de falso testimonio en tanto tal declaración tenga la potencialidad de generar 
en el juzgador un error acerca del mérito de tal declaración **, 


d) Elementos normativos: El dispositivo penal exige que el acto sea prestado ante 
la autoridad competente. Se entiende por ésta, de conformidad con las leyes y regla- 
mentos, la que está facultada para recibir declaraciones, requerir informes o dispo- 
ner interpretaciones o traducciones a fin de resolver un conflicto de carácter jurídi- 
co 7%, Núñez sostiene que es la autoridad judicial, administrativa o legislativa, nacio- 
nal, provincial o municipal, ante la cual se ha producido la deposición, el informe, la 
interpretación o la traducción de que se trate "1, El término debe ser entendido en 


(734) Op. cit., p. 307. MoLixario señala que consiste, en el fondo, en afirmar una falsedad, 
porque el sujeto afirma que no percibió y sabe que percibió (op. cit., p. 421). 

(735) Op. cit., p. 315. 

(736) Creus, “Derecho...”, p. 333. 

(737) BuomPaADRE, OP. cit., p. 431. 

(738) MoLINARIO, Op. Cit., p. 421. 

(739) CNCasación Penal, sala 11, “L., A. H.”, 1999/9/16, ED, 185-1156. 

(740) CNCrim. y Correc., sala 1, “Morrazo, Tomás”, 1980/10/3, BCNCy C, 981-1-13. 

(741) CNCrim. y Correc., sala I, “Insalatta, Mario”, 1998/4/28, DJ, 1999-2-1221 y “M. Q. M.”, 
1994/4/12, La Ley, 1994-C, 465; DJ, 1994-2-343; sala II, “Attie de Abadi, Norma 1.”, 1990/12/19, 
La Ley,1991-C, 474, DJ, 1991-2-543; sala 111, “Franco, Domingo”, 1981/9/29, BCNCyC, 
981-X-222; y sala V, “Cuffia, J. M.”, 1981/5/12, BCNCyC, 981-VI-120. 

(742) Creus, “Derecho...”, p. 335. 

(743) CNCrim. y Correc., sala VI, “G., J. A.”, 1983/9/29 - ED, 108-154 - JA, 984-111-658. 

(744) CNCasación Penal, sala TV, “Lavalle, Andrea E. s/rec. cas.”, 2002/3/27, La Ley, 2002-D, 480. 

(745) Creus, “Derecho...”, p. 334. 

(746) Op. cit., p. 164. 
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sentido amplio, comprendiendo toda aquella autoridad judicial que posea compe- 
tencia para recibir un testimonio “*. 


La jurisprudencia ha dicho que la falsa declaración testimonial ante juez incom- 
petente es atípica, ya que la exigencia de que la declaración sea prestada ante la auto- 
ridad competente es un elemento objetivo del tipo del art. 275 del Cód. Penal, que no 
puede ser ampliado extensivamente "*, 


Por otra parte, para que una declaración, informe, traducción o interpretación 
tenga validez y pueda ser merituada por el magistrado, debe cumplirse de acuerdo a 
las formalidades exigidas por el ordenamiento procesal respectivo; caso contrario 
podrá ser pasible de nulidad, extremo en el cual no será apta para configurar el deli- 
to 7%. Si bien la norma vigente ya no contiene la exigencia de encontrarse bajo jura- 
mento o promesa de decir verdad, se trata de un requisito que tiene que haberse 
cumplido con respecto al acto en el cual se asuma la conducta prohibida, con excep- 
ción de quienes, por ejemplo, cumplen funciones periciales de manera permanente, 
como pueden ser los médicos forenses ”*". 


Tipo subjetivo 


El falso testimonio es un delito doloso, que requiere la conciencia y voluntad 
del autor de apartarse de la verdad “*!. Soler sostiene que no requiere ninguna fina- 
lidad o motivación, ni tampoco el propósito específico de dañar, ya que es igual- 
mente punible el testimonio prestado para favorecer”%, La jurisprudencia ha dicho 
que el elemento intencional o subjetivo de orden moral, en el delito de falso testi- 
monio, consiste en la voluntad de dañar, la intención de engañar a la justicia, es 
decir, el dolo, que se traduce en el conocimiento que tiene el testigo de que miente 
o calla lo que sabe, falsedad que debe ser consciente?9, El error, aun culpable, eli- 
mina el tipo penal 7, 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El falso testimonio, que es un delito formal, se consuma al rendirse la deposi- 
ción, el informe, la traducción o la interpretación "%. La jurisprudencia ha señalado 
que se consuma cuando se perfecciona el acto en el procedimiento escrito o conclu- 


(747) BUOMPADRE, Op. cit., p. 451, quien menciona expresamente como incluidas, aparte de 
la autoridad judicial: la policía judicial o administrativa, el Ministerio Público, las autoridades 
legislativas y administrativas, los jueces de faltas y contravencionales y los árbitros y arbitradores 
amigables componedores. 

(748) CNFed. Crim. y Correc., sala l, “lragelli, Angel M. y otro”, 1988/7/26, La Ley, 1989-A, 
315. 

(749) Fontán BaLESTRA, Op. Cit., p. 398. 

(750) Donna, “Delitos...”, p. 450. 

(751) Núñez, op. cit., p. 166, En igual sentido, FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 409. 

(752) SoLr, op. cit., p. 311. En igual sentido, Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 409; Núsez, op. cit., 
p. 166; BUOMPADRE, Op. cit., p. 452. Por su parte, Levene (h), op. cit., p. 66, opina que el dolo consis- 
te en el conocimiento que tiene el testigo de que miente o calla lo que sabe, en lo que va implí- 
cito el deseo de dañar. 

(753) CNCasación Penal, sala HI, “K., J.”, 1997/2/28, La Ley, 1998-E 845 (40.971-S); en simi- 
lares términos, CCrim. Córdoba 3=Nom., “Guzmán de Juárez, María 1”, 1978/6/23, CJ, XXVIUI-J- 
183 y CApel. Concordia, sala penal I, “M.,E. J. y otros”, 1977/6/21, ZEUS, 978-14-185. 

(754) BUOMPADRE, OP. cit., p. 452. 

(755) Núxez, op. cit., p. 167. En idéntico sentido, CCrim. Córdoba 32Nom., “Guzmán de 
Juárez, María”, 1978/6/23, CJ, XXVIII-J-183. 


ye la declaración en el oral, de manera que el ilícito no queda saneado por una 
rectifiación ulterior en acto aparte". También que la consumación se da en el mo- 
mento en que se concreta la declaración que incluye la afirmación de falsedades, 
independientemente de su consecuencia concreta en el expediente, pues es de los 
delitos llamados de peligro abstracto 73”. 


Según Donna, la posibilidad de rectificación procede en el juicio oral, y en el 
procedimiento escrito sólo cuando la declaración es oral, toda vez que si ésta es es- 
crita el delito se consuma en forma instantánea y concomitante a la incorporación 
del escrito al juicio o procedimiento, extinguiéndose la posibilidad de rectificación *%, 
También señaló la jurisprudencia que el falso testimonio se consuma por medio de la 
declaración mendaz, con independencia de la influencia que ésta pueda tener en la 
resolución de la litis, siendo suficiente a tal fin que la manifestación haya podido, en 
potencia, gravitar en la decisión del juez 7%. En cuanto a la retractación de la falsedad 
ya consumada, mediante un acto posterior, se ha entendido que no es idónea para 
eliminar la ilicitud de la acción 79, 


Doctrina y jurisprudencia coinciden en que la tentativa de este delito no es posi- 
ble, ya sea por su carácter de infracción de peligro abstracto 7! o bien porque la facul- 
tad de rectificar la exposición en el mismo acto procesal elimina la posibilidad de su 
comisión 782, Así, temporalmente la consumación dependerá de la perfección del acto, 
y hasta tanto ello se produzca la facultad de rectificación subsiste, por lo que no en- 
cuadrará en el tipo, ni siquiera en el grado de conato, la declaración mendaz de quien 
se desdice con anterioridad al cierre de la audiencia. 


2.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


No debe confundirse el falso testimonio por reticencia, es decir por callar la ver- 
dad, con el delito previsto por el art. 243 Cód. Penal. El primero es una forma de en- 
gaño, donde el testigo dice: “no sé” y en realidad sí sabe. En el segundo no puede 
engañar al juez acerca del contenido de la declaración, toda vez que se niega a con- 
testar: ni sí, ni no 783, 


2.4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Competencia: es competente para entender en la investigación del delito de fal- 
so testimonio el juez del lugar donde éste fue perpetrado, sin que obste a ello la cir- 
cunstancia de que los efectos del testimonio se produjeran en un expediente que 
tramita en otra jurisdicción 761, La Corte Suprema ha entendido que la justicia nacio- 
nal en lo criminal y correccional federal —y no la nacional en lo criminal de instruc- 
ción— es la competente para conocer de los casos de falso testimonio de los que 


(756) CApel. Concordia, sala penal 1, “A. F”, 1979/10/29, ZEUS, 20-283. 

(757) TOral Crim. Ne 5, “Hiossni, Sandra M. y otro”, 2000/7/6, DT, 2000-B, 1612. 

(758) “Delitos...”, p. 456. 

(759) CNCrim. y Correc., sala VI, “Rubio de Blanco, Carmen”, 1979/10/9, La Ley, 1980-A, 
444; CNCrim. y Correc., sala III, “Ríos de Gómez, L.”, 1991/9/30, La Ley, 1992-D, 613 (38.228-S). 

(760) Núxez, op. cit., p. 168. En igual sentido: CNCrim. y Correc., sala VI, “Costa, Héctor A y 
otra”, 1980/2/26, La Ley, 1980-C, 536. 

(761) Soren, op. cit., p. 311; Creus, “Derecho...”, p. 336; Núxez, op. cit., p. 168; Foxtán BALESTRA, 
op. cit., p. 403; Levene (h), op, cit., p. 83; CNCrim. y Correc., sala 1, “Fragelli, Angel M. y otro”, 
1988/7/26, La Ley, 1989-A, 315. 

(762) BUOMPADRE, Op. Cit., p. 454. 

(763) SoLer, Op. cit., p. 307. 

(764) CNCrim. y Correc., sala VII, “Hartung. Norma”, 2002/6/28, La Ley, 2003-A, 14. 
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podría resultar perjuicio para una entidad estatal, que ha sido tenida como quere- 
llante en la causa penal 785, 


3. FALSO TESTIMONIO EN CAUSA CRIMINAL (PÁRRAFO SEGUNDO) 


La doctrina es unánime en reconocer que la disposición es de carácter general y 
se refiere a todos los casos de falso testimonio, comprendiendo también a los peritos 
e intérpretes 7%, En cuanto a la fórmula “causa criminal” utilizada porla norma, Núñez 
señala que sólo se le puede asignar el significado de causa por delito, sea de compe- 
tencia de la justicia en lo criminal o de la justicia en lo correccional, quedando exclui- 
dos, en consecuencia, los procesos por faltas o contravenciones ”*”, Sin embargo, nos 
parece que una interpretación taxativa del texto legal debería excluir de la agravante 
—y encuadrar en la figura básica— el falso testimonio prestado en contra delimputa- 
do en un proceso correccional, ya que sólo mediante analogía podría considerarse 
que ese procedimiento constituye una “causa criminal”. 


“Inculpado” es la persona a quien se indica como autor de un delito 7%, La agra- 
vante exige que el falso testimonio haya sido en perjuicio de aquél, extremo que se 
verifica atribuyéndole una responsabilidad penal que no tiene o agravando su situa- 
ción en el proceso 7%, El agravamiento no requiere un efectivo perjuicio sino que el 
testimonio falso se haya producido en causa criminal y en contra del imputado. 


En el plano subjetivo el dolo exige la conciencia y voluntad de deponer, informar, 
traducir o interpretar falsamente en perjuicio del encausado 7”, El error respecto de 
este extremo excluye el dolo exigido por la agravante, correspondiendo estar a lo es- 
tablecido en la figura básica 77, 


Moreno afirma que la gravedad de la infracción salta a la vista y de ahí la penali- 
dad mayor””?, que no sólo eleva de modo considerable la escala penal —hasta diez 
años como máximo y uno como mínimo—, sino que amenaza con pena de reclusión 
juntamente con la de prisión. 


Art. 276. — La pena del testigo, perito o intérprete falso, cuya declara- 
ción fuere prestada mediante cohecho se agravará con una multa igual al 
duplo de la cantidad ofrecida o recibida. 


El sobornante sufrirá la pena del simple testigo falso. 


(765) CS, Fallos: 251: 499. 

(766) Moreno, Op. cit., p. 320; Núzz, op. cit., p. 168. 

(767) Op. cit., p. 168. En igual sentido, Foxtáx BaLesTrRA, Op. Cit., p. 406; Creus, “Derecho...”, 
p. 337 y MOLINARIO, Op. cit., p. 424, En contra, SoLer, op. cit., p. 308, quien entiende que el término 
“causa criminal” es expresión genérica que comprende a todo proceso penal, es decir, la causa 
cuyo fin sea la aplicación de una pena, sea cual sea el carácter de ésta (criminal, correccional o 
contravencional). 

(768) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 407. 

(769) BUOMPADRE, OP. Cit., p. 455. 

(770) Núrez, op. cit., p. 169. 

(771) Donna, “Delitos...”, p. 457. 

(772) Op. cit., p. 320. 


Art.276 Cobiso Penal 900 


1. FALSO TESTIMONIO MEDIANTE COHECHO (PÁRRAFO PRIMERO) 


La norma prevé el agravamiento de la pena correspondiente al testigo, perito o 
intérprete que, mediante cohecho, declara falsamente en un proceso. La mención 
del cohecho en este tipo nos remite a las especificaciones técnicas del art. 256 del 
código sustantivo. Según Núñez es prestada mediante cohecho la declaración que ha 
sido determinada por la recepción de dinero o cualquier otra dádiva, o por la acepta- 
ción de su promesa directa o indirecta, hecha por un tercero al declarante para que 
deponga falsamente 7”, precisando Creus que debe existir un acuerdo venal para que, 
mediante dádiva o promesa de un tercero, el sujeto activo declare en la forma falsa en 
que lo hizo””*, La ley habla de testigo, perito o intérprete, por lo tanto la fórmula 
“cuya declaración”, utilizada por la norma, se refiere tanto a la declaración como al 
peritaje, la interpretación o la traducción 7”. 


Se requiere la existencia de una vinculación entre la declaración falsa y el cohe- 
cho, la cual existirá si aquélla aparece como una consecuencia de éste. El cohecho se 
puede realizar antes o después de que el testigo, perito o intérprete haya sido pro- 
puesto o designado, pero si la entrega o promesa es posterior a la consumación del 
testimonio falso, no habrá relación causal””*. La configuración de la agravante re- 
quiere que el cohecho sea la causa determinante del falso testimonio. Si el testigo 
rechaza el ofrecimiento o, aceptado, se niega a declarar o se pronuncia con la verdad, 
el delito no se concretará ?””. 


El falso testimonio agravado por cohecho merece, además de las penas previstas 
en el artículo anterior, una multa igual al duplo de la cantidad ofrecida o recibida, 
señalando Núñez que cuando la dádiva no sea en dinero, la cantidad será la equiva- 
lente al valor económico de ella 778, 


2. SOBORNO (PÁRRAFO SEGUNDO) 
2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: El delito puede ser cometido por cualquier persona ””?, 


b) Acción típica: Consiste en inducir a otro para que declare o se expida con fal- 
sedad ante la autoridad competente, pero no con cualquier medio sino con el ofreci- 
miento o promesa de una dádiva u otra ventaja Y. Según Fontán Balestra, ofrecer 
quiere decir tanto como prometer, pero es también presentar voluntariamente algo, 
proponer para que se reciba en el acto; prometer, en cambio, encierra la idea de obli- 
garse a hacer, decir o dar en el futuro, en el caso, la dádiva o ventaja ”*!, El ofrecimien- 
to o la promesa pueden recaer sobre dinero o cosas de valor, o consistir en otra espe- 
cie de retribución de índole moral, política, honorífica, que importe un beneficio 
—ventaja— para el sobornado “$?. La promesa debe efectuarse a las personas men- 


(773) Op. cit., p. 170. 

(774) “"Derecho...”, p. 338. 

(775) MORENO, Op. cit., p. 320. 

(776) Núkez, op. cit., p. 170. 

(777) BUOMPADRE, Op. Cit., p. 457. 

(778) Op. cit., p. 172. 

(779) Une, op. cit., p. 100, incluye a las partes y el procesado en el procedimiento penal, 
desde que el derecho de defensa, sostiene, no autoriza a cometer delitos. 

(780) Ure, Op. cit., p. 100. 

(781) “El soborno...”, p. 478. 

(782) Use, op. cit., p. 101. 
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cionadas en el art. 275, y materializarse con anterioridad a la declaración mendaz, 
con el propósito de que ésta se cometa. La recompensa ulterior sin promesa previa 
no resulta típica 783, 


c) Resultado: Conforme a la estructura del tipo, entendemos que resulta necesa- 
rio que la declaración o el informe del testigo, perito, intérprete o traductor soborna- 
do se produzca efectivamente. 


Tipo subjétivo 


Se trata obviamente de un delito doloso. El autor debe tener conciencia y volun- 
tad de ofrecer una dádiva u otra ventaja para que el testigo se produzca falsamente 
con fines de engañar a la autoridad competente. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El momento consumativo, Soler lo sitúa en el lugar y tiempo de la declaración fal- 
sa "9, La punibilidad del sobornante se encuentra atada a la perpetración del delito de 
falso testimonio agravado por cohecho ”$*, Si éste no se comete, el sobornante queda- 
rá impune, toda vez que no hay un tipo penal independiente como en el cohecho 786, 
Molinario sostiene que, aunque haya mediado un previo soborno, no hay delito si el 
testigo no es llamado a declarar o si declara la verdad 787. Según Núñez, el cohecho sin 
éxito, esto es el rechazo dela dádiva, no constituye tentativa de falso testimonio agrava- 
do por soborno ?**, En conclusión, la tentativa no parece posible. 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Instigación al falso testimonio: La figura comentada contiene una tipificación 
autónoma de una instigación al falso testimonio, cuando ésta se produce mediante 
soborno. Es decir que, en los casos en que el declarante mendaz haya sido determi- 
nado de cualquier otro modo, la acción del determinador quedará atrapada por el 
tipo del art. 275, en función de lo dispuesto por el art. 45 del Cód. Penal. 


l 


CAPITULO XIHI 


Encubrimiento y lavado de activos de origen delictivo 


ACLARACIONES PREVIAS 


La ley 25.246 ha venido a modificar los arts. 277, 278 y 279 del Cád. Penal, crean- 
do a su vezla Unidad de Investigación Financiera (UIF), organismo público autárqui- 


(783) Fontán BALESTRA, “El soborno...”, p. 479. 

(784) Op. cit., p. 316. 

(785) Creus, “Derecho...”, p. 338. 

(786) Donna, “Delitos...”, p. 458. En igual sentido, Creus, “Derccho...”, p. 339 y Nusez, op. 
cit., p. 171. 

(787) Op. cit., p. 425. 

(788) Op. cit., p. 171. 
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co funcional, bajo la jurisdicción del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, de 
vital importancia para el tratamiento de los delitos de “lavado de dinero” *$*, 


En lo que hace a las modificaciones que se introducen al Cód. Penal, aparte del 
nombre del Capítulo y de las propias que surgen de la nueva redacción de los 
artículos mencionados, puede decirse que se precisa y aclara aún más el injusto que 
describe la figura básica del inc. 1* del art. 277 (encubrimiento). Para ello, el 
favorecimiento personal, real y la especial figura de receptación requieren que el en- 
cubridor sea totalmente extraño a la comisión del delito previo y que tenga un cono- 
cimiento probable de que actúa u omite actuar para ocultar o asegurar al sujeto acti- 
vo o al objeto de aquel ilícito. 


La ley 25.815 introduce en el inc. 2* la modalidad culposa de receptación. 


A su vez, se introduce un tipo especial de encubrimiento (inc. 3”, art. 277), que 
duplica la pena de la anterior figura penal, cuando el encubridor intervenga con áni- 
mo de lucro o habitualidad, encubra un delito grave (“que la pena mínima sea supe- 
rior a tres años”) o sea funcionario público. 


La excusa absolutoria que se precisa en el inc. 4 del art. 277 no alcanza alos que 
actúen con ánimo de lucro o aseguren el producto o provecho del delito. 


También se tipifica en el art. 278 el delito denominado “lavado de activos de ori- 
gen financiero”, conocido como “blanqueo de dinero”. El hecho de que el legislador 
haya incluido esta figura dentro de este Capítulo, conlleva a tomar posición en cuan- 
to a que el reciclaje de dinero proveniente de uno o varios delitos se presentaría como 
una modalidad particular de encubrimiento y no como un delito especial. 


Por otra parte, la ley 25,890 incorpora los arts. 277 bis y 277 ter, que tipifican cier- 
tas modalidades de encubrimiento del delito de abigeato. 


Art.277.— 1*Será reprimido con prisión de seis (6) meses a tres (3) años 
el que, tras la comisión de un delito ejecutado por otro, en el que no hubie- 
ra participado: 


a) Ayudare a alguien a eludir las investigaciones de la autoridad o asus- 
traerse a la acción de ésta. 


b) Ocultare, alterare o hiciere desaparecer los rastros, pruebas o ins- 
trumentos del delito, o ayudare al autor o partícipe a ocultarlos, alterarlos 
O hacerlos desaparecer. 


c) Adquiriere, recibiere u ocultare dinero, cosas o efectos provenientes 
de un delito. 


(789) Tanto la Convención de Viena, como la recomendación 4 del GAFI, promovían la pe- 
nalización del lavado de dinero, por lo que en cumplimiento de aquellos requerimientos se 
sancionó en nuestro país la ley 25.246. Acerca del GAFI, puede decirse que en el marco de la 
Organización de Cooperación y Desarrollo (OCDE), el Grupo delos 7 países más industrializados 
del mundo (G7) creó el Grupo de Acción Financiera (GAFI/FATF) integrado por dichos países y 
abierto a otros estados interesados. Este grupo recibió el mandato de elaborar recomendacio- 
nes sobre cómo mejorar la cooperación internacional en la lucha contra el lavado de dinero. Ver 
RonríGuEz VILLAR - BERMEJO, Op. cit., p. 61. 
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d) No denunciare la perpetración de un delito o no individualizare al 
autor o partícipe de un delito ya conocido, cuando estuviere obligado a pro- 
mover la persecución penal de un delito de esa índole. 


e) Asegurare o ayudare al autor o partícipe a asegurar el producto o pro- 
vecho del delito. 


2? En el caso del inc. 1%, c), precedente, la pena mínima será de un (1) 
mes de prisión, si, de acuerdo con las circunstancias, el autor podía sospe- 
char que provenían de un delito. 


3” La escala penal será aumentada al doble de su mínimo y máximo, 
cuando: 


a) El hecho precedente fuera un delito especialmente grave, siendo tal 
aquel cuya pena mínima fuera superior a tres (3) años de prisión. 


b) El autor actuare con ánimo de lucro. 


c) El autor se dedicare con habitualidad a la comisión de hechos de en- 
cubrimiento. 


d) El autor fuere funcionario público. 


La agravación de la escala penal prevista en este inciso sólo operará una 
vez, aun cuando concurrieren más de una de sus circunstancias califican- 
tes. En este caso, el tribunal podrá tomar en cuenta la pluralidad de causa- 
les al individualizar la pena. 


4? Están exentos de responsabilidad criminal los que hubieren obrado 
en favor del cónyuge, de un pariente cuyo vínculo no excediere del cuarto 
grado de consanguinidad o segundo de afinidad o de un amigo íntimo o 
persona a la que se debiese especial gratitud. La exención no rige respecto 
de los casos del inc. 1*, e), y delinc. 3?, b). 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Las modificaciones introducidas a este Capítulo por la ley 25.246 no han afecta- 
do el bien jurídico tutelado, que continúa siendo, para la mayoría de la doctrina, la 
administración de justicia, la que puede verse perturbada o entorpecida, en la indivi- 
dualización de los autores y partícipes de un delito, en virtud de la conducta desple- 
gada por el encubridor “9, 


A pesar de ello dicha realidad no da razón de todos los aspectos implicados en el 
encubrimiento, ya que algunos entienden que lo relevante, más que la administración 
de justicia, es el bien jurídico del hecho previo, es decir del hecho encubierto. Confor- 
me a la redacción actual, en la que se prevén formas agravadas de encubrimiento (en 
virtud del ilícito que se encubre), lo que denota que el legislador ha querido dar tras- 
cendencia no sólo al acto en sí de encubrir sino también a analizar qué es lo que en 
definitiva sé encubre, cabría también indagar sobre esta segunda posibilidad. 


Al respecto, la doctrina ha asumido distintas posturas. 


Según Núñez, las figuras descriptas en este Título lesionan la administración de 
justicia, en tanto su comisión interfiere, o entorpece, la acción policial o judicial diri- 
gida a comprobar la existencia de un delito y decidir la responsabilidad y castigo de 
los partícipes ?9!, Este mismo autor ha señalado que el encubrimiento es un hecho en 


(790) STRACCHIA y OFO, Op. cit., p. 403. 
(791) Nisez, Op. cil., p. 175. 


sí mismo delictivo que, no constituyendo un aporte material o moral para la concre- 
ción de un delito, implica a su respecto una ayuda posterior a su ejecución, mediante 
una de las conductas tipificadas por la ley 72, 


En igual sentido, Creus sostiene que el bien jurídico tutelado es la administra- 
ción de justicia, cuya actividad en la individualización de los autores y partícipes de 
delitos o en la recuperación de los objetos puede verse perturbada por la conducta 
del encubridor 79, 


En la postura de dar relevancia al bien jurídico tutelado por el delito encubierto, 
es importante tener en cuenta la opinión de Scimé, quien señala que “El encubri- 
miento es un delito que no obra por sí mismo, es decir no lesiona individualmente un 
bien jurídico propio como base delictiva absoluta tipificada expresamente por sí, sino 
que aun siendo su conformación la de una conducta que afecta en su caso la adminis- 
tración de justicia, configura un hecho vinculado indefectiblemente con otro delito, 
que resultará ser el que se habría encubierto en el hecho de referencia", 


En esa misma línea, Fontán Balestra entiende que el requisito que presupone 
para la existencia del encubrimiento la comisión de otro delito (anterior) resulta un 
obstáculo para alcanzar su autonomía y para la correcta determinación del bien jurí- 
dico lesionado ”**. 


Si bien de un modo indirecto (ya que lo que debía resolver eran cuestiones de 
competencia), la Corte Suprema, en reiteradas ocasiones, entendió que el encubri- 
miento afecta a la “administración de justicia” 79, siendo ésta la opinión unánime de 
nuestros tribunales. 


2. PRESUPUESTOS Y CONDICIONES COMUNES PARA LA EXISTENCIA 
DEL DELITO DE ENCUBRIMIENTO 


La configuración de este tipo penal ”””, impone la concurrencia de ciertas condi- 
ciones o presupuestos, que resultan comunes a todas las hipótesis, a saber”**: 


— Comisión de un delito anterior; 


— Intervención del sujeto activo con posterioridad al delito preexistente del que 
no participa; 


— Inexistencia de una promesa anterior. 


2.1. DELITO ANTERIOR 


La redacción actual del art. 277 ha abandonado la antigua expresión “sin prome- 
sa anterior al delito” por una mejor técnica legislativa, que separa claramente la par- 


(792) Núxez, op. cit., p. 178. 

(793) Creus, “Derecho...”, p. 339. 

(794) ScimE, op. cit., p. 118. 

(795) FonTÁN BaLEsTRA, Op. cit., p. 439. 

(796) CS, Fallos: 300:884; o bien en “Daguerrre, Omar y otro”, rta. 1998/03/29, publicada en 
La Ley, 1989-C, 656; o bien, “Del Ribero, Fabián”, rta. 1996/02/27, publicada en La Ley, 1996-C, 
669. 

(797) No obstante las condiciones que deben advertirse en todos los casos, es pacífica la 
opinión en cuanto a que “el encubrimiento, en cualquiera de sus formas. si bien presupone un 
delito anterior al cual sucede, es, en su naturaleza, independiente y distinto de él”, CNCasación 
Penal, sala 111, “Puche, Néstor”, rta. 1997/10/27, en La Lev, 2000-F, 402. 

(798) Moreno, Op. cit., p. 336; Nuúsez, Op. cit., p. 175. 
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ticipación del encubrimiento, al individualizar la conducta merecedora de pena con 
la expresión “El que tras la comisión de un delito ejecutado por otro, en el que no 
hubiera participado". 


De ello se deduce que sólo es posible hablar de encubrimiento sobre la base de 
un delito previo, del que no se ha participado. Al referirse a “delito previo”, Creus ?% 
sostiene que la norma se refiere a un hecho típicamente penal, conforme al código de 
fondo, leyes complementarias y especiales (Núñez*% excluye estas últimas), quedando 
excluidas por tanto, las faltas o ilícitos de naturaleza no penal y las contravenciones. 
El delito preexistente, a decir de Oderigo, puede ser doloso, culposo o preterin- 
tencional, reprimido con pena corporal o de cualquier otra especie %0!, 


Según Núñez, es indiferente que el delito anterior sea perseguible por acción 
pública de oficio o dependiente de instancia privada o que lo sea sólo por acción 
privada. Lo relevante es que al momento de ejecutarse el encubrimiento esté expedi- 
ta la persecución penal del delito. En los delitos de acción privada, el encubrimiento 
sólo es posible en la medida en que el ofendido prosiga la acción *?, 


El delito anterior o previo tiene que haber existido realmente: el favorecimiento 
del perseguido por un delito inexistente o en el que no haya intervenido no es una 
acción típica $03, 


La necesidad de que el delito efectivamente se haya cometido ha sido afirmada 
por nuestra jurisprudencia 9. Resulta indiferente que el delito que se encubre se haya 
consumado o no al momento de calificar la conducta del encubridor*”*. La norma 
habla de “comisión” de un delito ejecutado por otro y, en ese sentido, comete un de- 
lito tanto quien lo tienta como quien lo consuma. 


Una vez extinta la pena como consecuencia de una amnistía o de un indulto no 
existe posibilidad de encubrir, porque como sostiene Soler?06 “.. el delito dejó de existir 
como delito y la pena de ser pena”, 


Un pronunciamiento absolutorio recaído en el proceso en el que se juzga la co- 
misión del hecho precedente no impide una posterior condena al autor del encubri- 
miento, siempre que aquella sentencia no hubiere tenido por atípico o justificado el 
hecho encubierto %%”; aunque cabe aclarar que —obviamente— el encubrimiento debe 
haberse cometido con anterioridad al fallo liberatorio, pues —de otro modo— no se 
obstaculizaría la acción de la justicia 908, 


(799) Creus, “Derecho...”, p. 340. 

(800) Op. cit., p. 175. 

(801) Operico, Op. Cit., p. 398. 

(802) Núñez, op. cit., p. 176. 

(803) Creus, “Derecho...”, p. 340. 

(804) MILLAN, Op. cit., p. 49, citando CNCrim. y Correc., causa 9488 “Sáenz Valiente”, del 
1968/07/30: “La existencia del delito anterior es presupuesto esencial del encubrimiento, no su 
simple inferencia”, Ibídem Fallos: t. VI, pág. 186; JA, 1965-IV-361; La Ley, 97-500. También CNCrim. 
y Correc., sala VII, “Oviedo, José”, rta. 1991/03/05, “Para la configuración del delito de encubri- 
miento resulta presupuesto indispensable la existencia de un delito anterior”, en La Ley, 1992-B, 
603; o bien CNCrim. y Correc., sala VII, “Morexo, Manuel”, rta. 1992/09/04: “Es presupuesto 
imprescindible para la configuración del encubrimiento la existencia de un delito anterior y no 
tan sólo su inferencia”, en La Ley, 1995-A, 492. 

(805) SoLER, Op. Cit., p. 328. 

(806) Op. cit., p. 330, 

(807) Sobre la atipicidad de la conducta de quien encubre un hecho justificado confrontar 
Donna, Op. cit., p. 473 y BUOMPADRE, Op. Cit., p. 470, 

(808) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 450. 
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En los casos en que media inimputabilidad —u otra causa de inculpabilidad— 
del autor del hecho encubierto, o alguna excusa absolutoria en su favor, la doctrina 
ha considerado que no se excluye la tipicidad del encubrimiento %%, de modo que 
para satisfacer la exigencia del “delito” precedente bastaría con la corroboración de 
un injusto penal. Sin embargo, dado que en la dogmática existe cierto consenso res- 
pecto de que un delito es una acción típica, antijurídica y culpable, en los citados 
supuestos de inculpabilidad del autor del hecho precedente no resultará fácil afirmar 
que lo que se ha encubierto es, efectivamente, un delito. 


Con respecto a la posibilidad de encubrir delitos prescriptos, la doctrina? es 
pacífica al diferenciar el caso en que el encubrimiento haya ocurrido con anteriori- 
dad a la prescripción de la acción, de aquel en que el encubrimiento se produce una 
vez prescripta la acción penal por el delito principal, siendo delictiva la conducta en 
la primera hipótesis y atípica en la segunda. 


Nada impide que el delito encubierto sea a su vez un encubrimiento $!!, 


El delito encubierto puede haber sido cometido en el país o en el extranjero, afir- 
mación válida en particular luego de la reforma introducida por la ley 25.246, que ha 
contemplado esta posibilidad al analizar las conductas tipificadas como “lavado de 
dinero” y la característica transnacional de estos delitos. 


2.2. INTERVENCIÓN DEL SUJETO ACTIVO CON POSTERIORIDAD AL 
DELITO PREEXISTENTE DEL QUE NO PARTICIPA 


La conducta encubridora es posterior al delito cuando se produce después de 
consumado éste o cuando han dejado de producirse los actos que configuran su tenta- 
tiva, de forma tal que no haya significado un aporte material en el proceso de su pro- 
ducción, sea en calidad de autor, cómplice o instigador. Núñez *!? señala que basta 
que sólo una parte de la ayuda ocurra antes de la ejecución del delito para excluir el 
encubrimiento, debiéndose en este caso analizar la cuestión a la luz de las reglas de la 
participación criminal. 


Para Donna, la ausencia de la participación en el delito anterior, resulta ser un 
presupuesto negativo de la figura de encubrimiento. Señala el autor que ello es así ya 
que la autonomía de la figura existe sólo cuando no puede afirmarse la participación 
del autor en el delito anterior, dado que si la misma tuvo lugar entrarían a jugar las 
reglas de la participación criminal *!9, 


La jurisprudencia también ha sido pacífica en cuanto a la exigencia de la no par- 
ticipación en el hecho anterior como requisito ineludible para la configuración del 
delito de encubrimiento ?!*, 


2.3. INEXISTENCIA DE PROMESA ANTERIOR 


Si bien en la actual redacción la ausencia de promesa anterior al delito no se 
encuentra consignada expresamente, su inexistencia previa es lo que, justamente, 
permite diferenciar el encubrimiento de la participación. 


(809) FoxTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 450. 

(810) Dónna, “Derecho...”, p. 475. 

(811) BuomraDRE, Op. cit., p. 469. 

(812) Op. cit., p. 178. 

(813) Doxna, “Derecho...”, p. 477. 

(814) TS Córdoba, sala Crim. y Correc., 1971/06/22, “Acevedo, P. y otros”, BJC, XV1-27: “No 
puede calificarse el hecho como encubrimiento si el imputado participó en la ejecución del apo- 
deramiento”. 
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Los actos de favorecimiento que, aunque prestados después de la consumación 
del hecho o de la cesación de su tentativa, respondan a una promesa previa, excluyen 
el encubrimiento y configuran casos de complicidad secundaria *!* conforme alo pre- 
visto por el art. 46 del Cód. Penal. 


En nuestra legislación, las figuras de encubrimiento y participación son incom- 
patibles: la segunda excluye siempre a la primera, siendo indispensable que el agente 
se haya obligado a prestar la ayuda posterior y se haya mantenido en esa posición al 
momento de la ejecución. 


Señala Soler que el mero conocimiento anterior, sin que medie promesa, no trans- 
forma la posterior ayuda en participación 9%, 


3. FAVORECIMIENTO PERSONAL 


La figura que nos ocupa acepta lo que se denomina como favorecimiento ya que 
la acción desplegada tiende a beneficiar a otro. Este favorecimiento puede ser perso- 
nal o real, radicando su diferencia en que en el primero la acción recae sobre la perso- 
na misma, en tanto que en el segundo recae sobre las cosas 8!7, 


El elemento común está dado en que en ambos casos el agente obra en beneficio 
de un tercero, a diferencia de lo que ocurre en los casos de receptación, donde el 
sujeto activo actúa en su propio beneficio, resultando ser ésta la otra forma de come- 
ter el delito de encubrimiento. 


La nueva redacción del art. 277 mantiene las dos formas de encubrimiento per- 
sonal establecidas por el texto anterior, modificándolo solamente en cuanto a su ubi- 
cación sistemática, teniendo ahora independencia la una de la otra. Mientras que la 
redacción anterior incluía ambas en el inc. 1%, en la actual éste es subdividido en 
letras, ubicando la modalidad positiva en el subinc. “a” y la negativa en el “d”. 


3.1. MODALIDAD POSITIVA (INC. 1% “A”) 


El accionar conminado con pena en el inc. a), consiste en ayudar a alguien a eva- 
dir las investigaciones de la autoridad o a sustraerse de la acción de ésta. 


3.1.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: La norma no exige características especiales en el autor de esta 
modalidad de encubrimiento. 


b) Acción típica: La ley habla de prestar ayuda a alguien, entendiéndose por tal la 
que es idónea para facilitar o posibilitar que la persona favorecida logre eludir las 
investigaciones o la acción de las autoridades. Debe tratarse de una acción material 
positiva, de allí el nombre de la modalidad de favorecimiento, siendo indiferente que 
se logre o no el fin buscado. Quedan fuera de esta figura las omisiones, consejos o 
meros apoyos de contenido moral. 


(815) TS Santa Cruz, sala 11,1974/06/24, “V. V. J. R. y otros”, BJSC, X-I11-135: “El encubridor 
debe ser ajeno al delito cometido, y no debió haber mediado promesa anterior por parte del autor 
directo; de no ser así, se lo consideraría partícipe secundario”. 

(816) SoLer, Op. Cit., p. 332. 

(817) FonTÁN BALESTRA, Op. cit., p. 453. 
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Es indiferente que el favorecido sea un condenado, imputado, procesado o no, o 
sospechado de un delito *!$, Lo relevante es que el encubridor conozca esta circuns- 
tancia, pues sus fines están dirigidos precisamente a que el sujeto quede sustraído 
del accionar de la justicia 8?*, 


Finalmente, cabe señalar que la ayuda debe brindarse a alguien, con lo cual se 
quiere decir que al estar dirigida la acción a un tercero se descarta la punibilidad del 
autoencubrimiento $20, 


Tipo subjetivo 


El tipo en cuestión requiere dolo directo, entendido como el efectivo conoci- 
miento de la totalidad de los elementos constitutivos del tipo objetivo, y la voluntad 
dirigida a beneficiar al favorecido para, de ese modo, entorpecer el accionar de la 
justicia. 

No existe consenso en doctrina en punto a las características de ese conocimien- 
to. Para Creus, la sospecha es suficiente para configurar el tipo *?!, En tal sentido, equi- 
para la sospecha al conocimiento, agregando a ello la voluntad de ayudar al sujeto 
con las finalidades típicas descriptas por la ley. 


En contra, Scimé entiende que el conocimiento de ese favorecimiento debe ser 
efectivo y actual y no estar constituido por un simple “debía saber” 922, 


Para Donna83, de acuerdo a la redacción de la norma, el autor debe conocer la 
existencia de un delito previo y que se está ayudando a eludir la acción de la justicia. 


3.1.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Conforme Creus*2*, esta forma de favorecimiento se consuma con la sola presta- 
ción de la ayuda con las finalidades típicas, sin que sea necesario que éstas hayan 
logrado su objetivo. Tratándose de un delito formal es difícil imaginar la existencia de 
actos ejecutivos que no sean consumativos. Sin embargo, la doctrina no es conteste 
en este punto, por lo que debería recurrirse a un estudio más profundizado (en la 
parte general) para analizar la posibilidad de tentativa en los delitos formales. Al res- 
pecto señala Pessoa 82 que en los delitos formales son admisibles tanto la tentativa 
inacabada como la tentativa inidónea, quedando obviamente excluida la tentativa 
acabada por implicar la realización completa de la conducta sin producir el resulta- 
do, lo cual es imposible en los delitos de esta clase. 


(818) SoLer, op. cit., p. 341. 

(819) SoteR, Op. cit., p. 34). 

(820) STRACCHIA y Otro, OP. Cit., p. 404. 

(821) Creus, “Derecho...”, op. cit., p. 342. 

(822) Scimé, op. cit., p. 118. En idéntico sentido: CNCrim. y Correc. sala V, 1994/04/25, 
“Bernotas”, c. 25.994; “El conocimiento de la finalidad de ese favorecimiento debe ser positivo y 
actual y no puede ser sustituido por un debía saber por cuanto resulta necesario probar que el 
autor haya tenido conocimiento expreso de que la persona a la que se le brinda ese favorecimiento 
se trata de un sujeto requerido por la justicia o que debe serlo en virtud de lo que sabe que ha 
hecho (SoLer, “Derecho Penal Argentino”, t. 5, p.281 y ss.)”. 

(823) Doxna, “Derecho...”, p. 483 

(824) Creus, “Derecho...”, op. cit., p. 353. 

(825) Pessoa, op. cit., p. 114. 
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3.2. MODALIDAD NEGATIVA (INC. 1% “p”) 


3.2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Algunos autores han advertido las dificultades que presenta la 
nueva redacción del artículo a la hora de determinar quién puede ser sujeto activo de 
este tipo penal y distinguirlo del autor del delito previsto por el art. 274 del Cód. Pe- 
nal 928, ? 


Las discrepancias doctrinales se centran en el alcance que debe dársele a la ex- 
presión “promover la persecución penal de un delito”. 


Cevasco y Donna sostienen que la actual redacción resulta más restrictiva que la 
anterior, ya que sólo ciertos funcionarios públicos se encuentran facultados para pro- 
moverla acción penal y pueden, por ende, ser alcanzados porla figura, mientras que la 
antigua norma simplemente exigía que el sujeto activo se viese obligado a denunciar el 
hecho, abarcándose de este modo una más amplia variedad de sujetos. Con acierto 
señala Cevasco % que “denuncia” y “promoción de la acción” no son sinónimos. Sibien 
elsegundo concepto abarca al primero, la denuncia no siempre implica promoción dela 
acción, puesto que si una denuncia es desestimada, la acción no ha sido promovida. 


El mismo autor caracteriza la figura como un tipo penal en blanco que debe ser 
completado por las leyes y reglamentos que determinen quiénes son los funciona- 
rios públicos obligados a promover la acción penal. A su vez, afirma que el nuevo 
texto excluye los profesionales del arte de curar, los cuales si bien se encuentran obli- 
gados a denunciar no tienen por función la promoción de la persecución penal. 


En el mismo sentido, Donna limita la autoría de este delito a los fiscales, los fun- 
cionarios policiales y los jueces en los sistemas inquisitivos o mixtos *, tesis que ha 
sido acogida por la Cámara Nacional de Casación Penal al señalar que se trata de un 
“delito de sujeto activo especial cuyo ámbito de posibles autores se circunscribe a los 
funcionarios del Ministerio Público Fiscal, a los de las fuerzas del orden en su tarea 
prevencional y, en su caso, a los jueces...” 923, 


Esta interpretación nos confronta con dos problemas distintos. Por un lado, si la 
autoría de este delito está reservada a funcionarios públicos, la agravante que para 
ellos prevé el art. 279 del Cód. Penal no resultaría de aplicación. A su vez, resulta difi- 
cultoso distinguir el ámbito de aplicación del tipo que nos ocupa del que delimita el 
art. 274 del Cód. Penal. Los autores mencionados opinan que el conflicto debe ser 
resuelto de conformidad con las reglas que rigen el concurso de delitos. 


Es imposible soslayar que la defectuosa redacción por la que se ha optado pare- 
ciera resultar en una superposición normativa que termina por perseguir, a través de 
dos figuras distintas que contemplan sanciones diferentes, una misma conducta. 


(826) Cevasco, Op. cit., p. 25 y SS. 

(827) Op. cit., p. 25. 

(828) Donna, “Derecho...”, p. 511. 

(829) CNCasación Penal, sala II, “Alderete, Víctor s/recurso de casación”, reg. 722.01.3, rta. 
2001/11/27; también se dijo: “Habida cuenta que el hecho por el que seinician las actuaciones es 
anterior a la entrada en vigencia de la citada ley, si se entiende que ésta ha apartado del deber de 
denunciar la perpetración de un delito a los funcionarios públicos que, como el aquí imputado, 
no sean de aquellos que seencuentren obligados a promover la persecución penal de in delito, por 
estricta aplicación de la regla prevista en el art. 22 del Cód. Penal y en virtud de que no revestiría la 
calidad de sujeto activo exigida por dicha disposición, deberá declararse la nulidad de la resolu- 
ción atacada”, La Ley, 2003-A, 84. 
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Con el fin de evitar una interpretación que afirme la existencia de una inconse- 
cuencia por parte del legislador, parte de la doctrina*% y de la jurisprudencia 8%! han 
elegido una interpretación más amplia de la norma que permita armonizar la figura 
en estudio con el resto del Cód. Penal. Así, este otro sector destaca que el concepto de 
promover la acción penal incluye la actividad de denunciar y, por ende, que ciertos 
sujetos que se encuentran obligados a denunciar y que no son funcionarios públicos 
pueden cometer la conducta perseguida por el art. 277, inc. 1 d). 


b) Situación típica: Conforme a la estructura del tipo, el sujeto activo debe haber 
tomado conocimiento de la comisión de un delito —que él está obligado a denun- 
ciar—, o hallarse interviniendo en una investigación en la que se procura individuali- 
zar alos responsables de un ilícito ya conocido. El nuevo texto ha sustituido la pala- 
bra “hecho” por “delito”, descartando de este modo la tipificación de la conducta de 
quien favorezca personalmente al autor de un hecho antijurídico de naturaleza 
extrapenal..Por otra parte, cabe destacar que la obligación de denunciar debe tener 
su origen en la ley 8%? (en el orden nacional, véase el art. 177, CPPN). 


c) Omisión: La conducta consiste en no denunciar la perpetración de un delito o 
en no individualizar al autor o partícipe de un delito ya conocido. Se trata, por lo 
tanto, de un tipo penal de acciones alternativas. 


d) Posibilidad de realizar la conducta debida: Como en toda omisión, se requie- 
re que el autor se encuentre en condiciones de realizar la conducta debida, es decir 
que le sea materialmente posible denunciar el hecho delictivo o individualizar a sus 
responsables. 


Tipo subjetivo 


Es una figura que requiere dolo, consistente en el efectivo conocimiento de la 
existencia de un delito y la omisión de denunciarlo o perseguirlo pese a estar obli- 
gado a ello. Es suficiente la voluntad de omitir la conducta debida, cuando se tiene 
conocimiento de la existencia de un deber jurídico que impone su realización %, 


3.2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Tratándose de un delito de pura actividad, se consuma con la simple omisión de 
la conducta debida, sin que se requiera resultado alguno. Lo que importa es la infrac- 
ción del deber de actuar por parte del funcionario obligado a denunciar o promover 
la investigación. 


Si bien el delito se ha de consumar al momento de expirar los plazos procesales 
sin que se formule denuncia, debe tenerse presente que si ese retardo en la denuncia 
ya ha adquirido las características de injustificado **! se debería tener por consuma- 
da la conducta, aun cuando no haya expirado aquel plazo. Sin embargo, esta posición 


(830) KessLer, Op. cit. 

(831) CNFed. Crim. y Correc., sala II, “Rimoldi, C. A.”, c. Ne 16,810, 2000/10/19. 

(832) CNFed. Crim. y Correc., sala Il, c. 6776/96, "Maradona, D. y Grondona, J.”, 
1997/06/30, en JPBA, 100-37, “La obligación de denunciar el delito que, en caso contrario, se 
encubre, debe provenir de la misma ley para que la omisión pertinente devenga penalmente 
repudiable. Las normas internas que reglan el funcionamiento y gobierno de una asociación 
civil no tienen el carácter de leyes...”. 

(833) BuomrabDRrE, Op. cit., p. 499, 

(834) Para MiLLáx, la demora injustificable, equivale a omisión (op. cit., p. 114). 
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no es unánime, ya que la jurisprudencia ha entendido que existiendo una disposi- 
ción legal o reglamentaria que determine un plazo para la presentación de la denun- 
cia, el delito se consuma una vez vencido el término previsto $5, 


4. FAVORECIMIENTO REAL (INC. 1% “B” y “E”) 


El actual texto de la norma no ofrece diferencias sustanciales en cuanto al modo 
corno el favorecimiento real era legislado con anterioridad. Sólo resulta innovador en 
punto a que lleva la última parte del antiguo inc. 2% al apartado e) del actual inc. 1* y, 
por otra parte, elimina de la norma el término “procurar” de forma tal que esa acción, 
motivadora de opiniones encontradas, ahora queda fuera de la figura, al menos en su 
forma consumada **, 


4.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: No se requiere ninguna característica especial para ser autor de 
esta figura. 


b) Acción típica: En el supuesto previsto en el inc. 1? b), configura el tipo penal la 
acción de ocultar, alterar o hacer desaparecer o la de ayudar al autor o partícipe a 
realizar esas acciones. El término ocultar importa el guardar, tapar, encubrir, impedir 
que se pueda saber la ubicación de la cosa, sustrayéndola a los sentidos o al conoci- 
miento de quienes la buscan*”, Alterar implica cambiar o modificar el objeto en for- 
ma suficiente para entorpecer de ese modo su empleo por la autoridad para determi- 
nar responsabilidades 8%, Según Millán, hacer desaparecer consiste en suprimir o qui- 
tar de delante por cualquier medio, como sería quemar, lavar, borrar, evaporar, diluir, 
embadurnar, pintar o engullir. 


Los objetos sobre los cuales recaen estos verbos típicos son los rastros, pruebas o 
instrumentos del delito, estos últimos en cuanto medios materiales usados para eje- 
cutar el hecho*%*. Núñez, por su parte, sostiene que los rastros del delito son vesti- 
gios dejados por él (sangre derramada de la herida) mientras que las pruebas del de- 
lito son todos los medios que pueden comprobar la existencia del hecho o la respon- 
sabilidad del autor o partícipe (testimonios, documentos o indicios). 


En el inc. 1? e), la conducta consiste en asegurar o ayudar al autor o al partícipe a 
asegurar elproducto o el provecho del delito 940, 


Acierta a nuestro juicio Soler**! cuando destaca que en este caso la ley reprime la 
conducta de quien tiene en mira el favorecimiento de una situación futura como lo es 
el disfrute de lo mal habido. 


(835) CNFed. Crim. y Correc., sala II, c. 13.234, “Grondona, J. H.”, 1997/06/05, en JPBA, 
101-32, “Debe tenerse presente que la infracción al art. 277, inc, 1*, del Cód. Penal se consuma 
cuando ha vencido el término legal o reglamentario fijado para formular la denuncia o cuando, 
no prescribiéndose un plazo, pueda afirmarse la existencia de un retardo injustificado sin que 
aquélla se haya formulado”, 

(836) Donna, “Derecho...”, p. 486. 

(837) MILLÁN, op. cit., p. 141. 

(838) Creus, “Derecho...”, op. cit., p. 343. 

(839) MILLÁN, Op. cit., p. 141 

(840) BUOMPADRE, Op. Cit., p. 498. 

(841) Op. cit., p. 345. 
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Tipo subjetivo 


No encubre el que hace desaparecer los rastros o pruebas, sino el que, sabiendo 
o maliciando su origen, intencionalmente lo hace**?, 


Tanto la hipótesis prevista en el subinc. b) como en el e) requiere del autor un 
actuar doloso; específicamente que el sujeto activo conozca y sepa que a través de su 
accionar brinda o presta ayuda para el favorecimiento real, con el fin de hacer desa- 
parecer, ocultar o alterar los rastros, pruebas o instrumentos del delito o ayudar al 
autor a tales fines**, de lo que se desprende que resulta atribuible entonces a título 
de dolo**!, directo o eventual, 


4.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El favorecimiento real es un delito de pura actividad, de peligro concreto e ins- 
tantáneo, que se consuma con la realización de las acciones típicas descriptas, sin 
que se requiera ningún resultado, como podría ser la frustración de la investiga- 

14n 845 
ción $4, 


En contra de ello, Donna sostiene que se trata de un delito de resultado, afir- 
mación que la funda en la comparación del anterior texto legal con éste %% requi- 
riendo por tanto, para su consumación, el logro del fin perseguido, esto es la ob- 
tención de la efectiva ocultación, alteración o desaparición 1. Si se sigue esta úl- 
tima postura, las conductas anteriores a la obtención del resultado, o son tenta- 
das, debido a que hubo comienzo de ejecución, o constituyen actos preparatorios 
impunes. 


5. RECEPTACIÓN 


Mientras que en la antigua redacción de la norma, la receptación aparecía en los 
arts. 277, inc. 3%, y 278, en la actual redacción, si bien se mantienen dos tipos de 
receptación diferentes, la figura básica dolosa constituye el inc. 1%, apartado c), y los 
requisitos de “ánimo de lucro” y “habitualidad” resultan supuestos agravantes de la 


estructura básica (inc. 3? apartados "b” y “c”). La figura culposa es captada por elinc. 2* 
de la norma. 


La receptación ha sido siempre considerada como un delito contra la adminis- 
tración pública. No obstante ello, Soler sostenía que aun cuando esta forma de encu- 
brimiento podía constituir una infracción contra la administración de justicia, tam- 
bién el autor podría incurrir en responsabilidades de carácter patrimonial, ya que su 
delito también ha de afectar el patrimonio. En este caso y siguiendo a Soler, el encu- 
bridor, sea o no a título lucrativo, deberá responder por el daño causado al propieta- 
rio al asegurar los resultados de lo que sabe delictivo *%8, 


(842) Núñez, op. cit., p. 183. 

(843) Donna, “Derecho...”, p. 492. 

(844) CNCrim. y Correc., sala III, 1991/09/03, “Villanueva, David", c. 29.252. 
(845) BUOMPADRE, Op. Cil., p. 485. 

(846) Doxna, “Derecho...”, p. 494. 

(847) En el mismo sentido que Doxxa, ver STraccia y otro, Op. cit., p. 405. 
(848) SoLer, Op. cit., p. 267. 
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5.1. RECEPTACIÓN DOLOSA 


5.1.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Autor de receptación puede ser cualquier persona que realice el 
comportamiento típico, siempre que no haya intervenido como autor ni como cóm- 
plice en la comisión del delito anterior. 


b) Acción típica: Las acciones típicas consisten en adquirir, recibir, u ocultar di- 
nero, cosas o efectos provenientes de un delito %%, 


Para Donna, las acciones típicas son las taxativamente dispuestas por el legisla- 
dor y no otras 90, 


Adquirir es obtener el objeto en propiedad?! o con voluntad de ejercer sobre él 
cualquier otro derecho real, cualquiera sea el modo (compra, permuta, donación) o 
título (oneroso o gratuito). 


Lo recibe quien lo toma, admite o acepta, de quien se lo da o envía por un modo 
que no importe la transmisión de la propiedad u otro derecho real. 


Ocultar importa quitar de la posibilidad de localización por terceros, no exigien- 
do el traslado del objeto sino su simulación por cualquier medio, incluso la destruc- 
ción con ánimo de que terceros no lo encuentren. 


El objeto material lo constituyen el dinero, cosas o efectos. Por dinero debe en- 
tenderse la moneda corriente empleada como medio de cambio; cosas son los obje- 
tos materiales susceptibles de tener un valor, según el art. 2311 del Cód. Civil 92; y 
por efectos deben entenderse los bienes muebles de cualquier naturaleza, compren- 
diendo los valores mercantiles y los documentos de crédito público. 


Singular problema se ha planteado en torno a la expresión “proveniente de un 
delito”. Cuando el bien en cuestión es de los que ostentan una numeración para su 
identificación, la supresión de la misma constituye un hecho típico (art. 289, inc. 3%, 
Cód. Penal); sin embargo, cabe preguntarse sobre la tipicidad de la conducta de quien 
recibe la cosa en ese estado. La jurisprudencia mayoritaria ha entendido que nada 
obsta a que la acción de suprimir la numeración sea objeto de un posterior encubri- 
miento. No obstante, compartimos con Donna que la cosa, en este caso, no “provie- 
ne” de un delito. En realidad, es el objeto de un delito 85, 


De este modo parece haberlo entendido recientemente la Cámara Nacional de 
Casación Penal **, 


(849) Donxa, “Derecho...”, p. 497. 

(850) Donna, “Derecho...”, p. 500. En idéntico sentido: CNCrim. y Correc., sala VI, 1987/05/ 
07, “Miño, Héctor”, c. 14,306; CNCrim. y Correc., salaVI, 1987/09/30, “Cosman, Héctor”, c. 15.082; 
y CNCrim. y Correc., sala 1, 1997/11/28, “Petrelli Silva, Leonardo”, La Ley, 1998-E, 681, JPBA, 
103-11. 

(851) En los términos establecidos por el Cód. Civil en el art. 1323 y ss. y en el Cód. de 
Comercio en el art. 450 y ss. 

(852) MILLÁN, Op. cit., p. 162. 

(853) CNCrim. y Correc., sala 1, “Marzoa, Víctor”, voto en disidencia del doctor Donna. La 
Ley, 2001-B, 534. 

(854) CNCasación Penal, sala III, “Pacheco, Nino E.” rta. 2002/09/04, en La Ley, 2003-B, 
201. 
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Tipo subjetivo 


La doctrina tradicional ha entendido de manera unánime que se requiere dolo 
directo por parte del agente, debiendo pues éste conocer que el objeto que adquiere, 
recibe u oculta proviene de un delito. 


Sin'embargo, debe tenerse en cuenta que se ha eliminado con la nueva redacción 
el término “sabía”, lo cual reviste crucial importancia a los efectos de la configuración 
del tipo subjetivo, toda vez que dicho término importaba un conocimiento positivo, 
no equiparable con la duda o la sospecha. La nueva redacción permite, para un sec- 
tor de la doctrina, compatibilizar el tipo con el dolo eventual, en el caso en que el 
agente realiza cualquiera de las actividades típicas (adquiere, recibe u oculta), sin 
perjuicio de la duda que pueda tener sobre la procedencia ilícita del objeto *55, En 
contra, la mayoría de la doctrina sostiene que la figura requiere dolo directo, debien- 
do el sujeto activo saber, de manera clara y precisa, que el objeto proviene de un 
delito 856, 


La disputa doctrinal que se presentara años atrás acerca de la clase de dolo que 
exigía el encubrimiento por receptación, se encuentra desactualizada, dado que tuvo 
lugar con una redacción de la norma diferente a la vigente y con la existencia de una 
figura específica hoy derogada (antiguo art. 278, Cód. Penal), que obligaban a un tra- 
tamiento de la cuestión sobre bases distintas a las actuales. Por ello resulta de poca 
utilidad la consulta tanto de la doctrina como de la jurisprudencia anterior a la refor- 
ma, que pugnaba por echar luz sobre este punto. 


Por nuestra parte, consideramos que la actual redacción acepta que el tipo obje- 
tivo sea abarcado por el dolo eventual del autor. Ello es así en los casos en que las 
circunstancias fácticas que rodean a la receptación de la cosa hagan sospechar al 
autor que la misma proviene de un hecho ilícito, no obstante lo cual éste actúa des- 
preciando la producción del resultado. 


Esta interpretación se ve reforzada por la introducción de una forma culposa de 
receptación que hiciera la última reforma legislativa en la materia. Por lo que, de este 
modo, la ley reprime todas las formas ilícitas de receptación, ya sea que el autor haya 
obrado con dolo directo, con dolo eventual o con culpa. 


El aspecto subjetivo no exige que el autor conozca la naturaleza del delito prece- 
dente?**”. 


La figura no contiene en la nueva redacción un elemento subjetivo del tipo dis- 
tinto del dolo como sí lo hacía en la antigua redacción, por lo que de concurrir 
éste (ánimo de lucro) la conducta se vería captada por la agravante prevista en el 
inc. 3* b) del art. 277. 


5.1.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Las particularidades que hacen a las distintas acciones típicas que configuran la 
norma determinan diferentes momentos consumativos. La adquisición se consuma 
en el momento en que la cosa es entregada, por el ladrón o por el tercero que inter- 
viene, al adquirente o a la persona que se ha encargado de transportarla. Pero si la 


(855) STRACccCIaA, OP. Cit., p. 407 y Cevasco, OP. Cil., p. 37. 
(856) Donxa, “Derecho...”, p. 501. 
(857) BuomPADRE, Op. Cit., p. 494. 
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acción consiste en recibir u ocultar, la consumación se dará al momento en que la 
cosa quede en poder del encubridor que decide recibirla u ocultarla 958, 


Según Creus, son delitos instantáneos que pueden eventualmente tener el carác- 
ter de permanentes *, 


Se trata de un delito de resultado, no requiriendo para su consumación la obten- 
ción de un beneficio patrimonial o de otra índole *60, 


Señala Donna que la tentativa es admisible en tanto es posible la existencia de 
actos ejecutivos previos a la consumación %!, 


5.2. RECEPTACIÓN CULPOSA 


La ley 25.815 introdujo un nuevo inciso al art. 277, el cual guarda ciertas seme- 
janzas con el derogado art. 27882, reimplantando así una modalidad de receptación 
que en su momento fuera eje de discrepancias jurisprudenciales en cuanto al conte- 
nido subjetivo de la figura. 


Las diferencias entre la actual y la antigua figura son varias. 


Por un lado, la exigencia típica de que exista ánimo de lucro ya no constituye la 
figura básica, sino que ha pasado a ser una forma agravada de comisión, aplicable 
tanto al tipo doloso del inc. 1? c) como al tipo culposo del inc. 2”. 


Por otra parte, si bien el agravamiento por habitualidad se encuentra presente, 
hoy no forma parte de la figura básica, sino que se presenta como una agravante ge- 
nérica, aplicable a todas las formas de encubrimiento. 


En materia de penas, la sanción actual prevé un mínimo de un mes (menor al 
que contemplaba la norma en su anterior redacción) y el mismo monto máximo con 
el que se castiga la conducta de receptación dolosa (superior al previsto en el 
artículo derogado). 


Sin embargo, el cambio más significativo consiste en la sustitución del verbo “de- 
ber” por el verbo “poder”, lo cual a nuestro juicio denota la voluntad legislativa de 
crear una modalidad culposa de encubrimiento por receptación. Con la antigua re- 
dacción del art. 278 algunos sostenían que se trataba de un tipo culposo 863, otros afir- 
maban que el tipo se conformaba con el dolo eventual %61 y hasta se llegó a decir que 
admitía tanto el dolo eventual como la culpa $**, 


(858) MILLÁN, Op. Cit., p. 178 

(859) Creus, “Derecho...” op. cit., p. 347. En igual sentido, MILLÁN, Op. cit., p. 178. 

(860) Creus, “Derecho...”, op. cit., p. 347, En idéntico sentido, BuoMPADRE, OP. Cit., p. 495. 

(861) Donna, “Derecho...”, p. 505. 

(862) El art. 278 del Cód. Penal derogado por la ley 25.246 y sustituido por el actualmente 
vigente rezaba: “El que, con fin de lucro, adquiriere, recibiere u ocultare dinero, cosas o efectos que 
de acuerdo con las circunstancias debía sospechar provenientes de un delito, será reprimido con 
prisión de tres meses a dos años. Si el autor hiciera de ello una actividad habitual la pena se 
elevará al doble. 

(863) “El tipo del art. 278 del Cód. Penal es una forma culposa, pues la dolosa por dolo even- 
tual queda aún sin estar prevista, dado que no tiene cabida en el art. 278”, CNCrim. y Correc., sala 
IV, “Zárate, M. A.” rta, 1992/11/26, JPBA, 82-21. 

(864) “El tipo del art. 278 del Cód. Penal no es culposo sino doloso, aunque corresponde a la 
forma conocida como dolo eventual. La sola redacción de la ley, dificulta que la norma se refiera 
a la culpa, ya que nada tiene que ver con los tipos descriptos en esa forma por el Cód. Penal”, 
CNCrim. y Correc., sala V, “Tihista, A.”, rta. 1993/4/26, en JPBA, 82-21. 

(865) “No es imprescindible la acreditación de la vigencia subjetiva de la sospecha bastando 
con que las circunstancias obligasen al autor a presumir el origen ilícito de las cosas; porque la 
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Entendemos que la nueva redacción presenta la situación de una manera dife- 
rente, requiriendo el tipo la mera posibilidad de sospecha que tenga el autor respecto 
del ilícito origen del bien que recibe, es decir, que le haya sido posible representarse 
que provenía de un delito. 


5.2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Sujeto activo: No se exige ninguna calidad particular para ser autor del delito. 


b) Acción típica: Consiste en adquirir, recibir u ocultaruna cosa o efecto provenien- 
te de un ilícito, sin sospechar de su origen ilícito. Los verbos típicos son los mismos 
previstos por el tipo doloso, aun cuando la posibilidad de ocultar culposamente no es 
evidente. El actuarimprudente o negligente del autor, violatorio del deber de cuidado, 
esel queleimpide advertirlas circunstancias y lo conduce a programar su conducta de 
un modo defectuoso y lesivo para el bien jurídico, fundando de este modo el reproche 
penal. El sujeto incumple con el objetivo deber de cuidado cuando las circunstancias 
querodean la receptación de la cosa o efecto son anómalas y, no obstante ello, realiza la 
acción sin advertirla proveniencia ilícita de la cosa o efecto. La irregularidad en el acto 
puede evidenciarse a través del precio vil por el que se adquiere la cosa, el lugar donde 
se efectúa la transacción, la personalidad de quien transfiere el bien, etc. 


Tratándose de la adquisición de bienes muebles registrables, el deber de cuidado 
indica verificar el estado registral anterior del bien a fin de acreditar el legítimo origen 
de la cosa. 


6. AGRAVANTES 


La actual legislación del encubrimiento prevé las formas agravadas en el inc. 39 
del art. 277; La ocurrencia de las circunstancias calificantes determina el aumento de 
la escala penal al doble de su mínimo y máximo. 


6.1. DELITO ANTERIOR ESPECIALMENTE GRAVE (INC. 3? A) 


El subinc. 3”.a consagra una nueva clasificación de delitos, dividiéndolos en gra- 
ves y menos graves, y por otro lado vuelve al sistema de vincular la pena del encubri- 
miento a la gravedad del delito anterior *66, 


La clasificación de los delitos según su gravedad es toda una novedad para la 
legislación de nuestro país, que nunca adhirió al sistema francés del Código 
Napoleónico que estatuía diversas consecuencias penales y procesales sobre la base 
de la categoría de la infracción. 


La ley considera como especialmente grave todo delito que prevea una pena mí- 
nima superior a tres años de prisión. 


La totalidad de los elementos que determinan la tipicidad del hecho precedente 
debe encontrarse acreditada para que opere la agravante 6” (ejemplo: si la cosa en- 


figura del art. 278 del Cód. Penal puede darse tanto a título de dolo eventual como de culpa, ya 
que la ley castiga la temeridad y el desprecio voluntario en el intercambio comercial.” CNCrim. y 
Correc., sala IV, “Okun, M.”, rta. 1992/3/17, en JPBA, 79-29. 

(866) Donna, “Derecho...”, p. 513. 

(867) TOral Crim. Ne 5 c. 1274 s/c “Delgado Galeano, Serafín”, rta. 2002/04/29 “... el arma 
de fuego utilizada no fue disparada al momento del hecho, ni pudo secuestrarse, de modo que se 
ignora su aptitud para el disparo, si estaba cargada, etc., circunstancias que impiden, objetiva- 
mente, que se considere el hecho precedente con el agravante del art. 166, inc. 29, del Cód. Penal". 
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cubierta proviene de un robo con armas deberá corroborarse la existencia del arma y 
eventualmente, que aquélla —si es con arma de fuego— resulte apta para el disparo 
conforme a las exigencias impuestas por el juego armónico de los tipos previstos en 
el art. 166, inc. 20 del Cód. Penal, y la doctrina sentada en el plenario Costas) %68, En 
caso contrario, la duda que exista sobre el carácter grave del delito precedente debe 
jugar en favor del reo (art. 39, CPP). 


Otra discusión que esta figura agravante plantea se refiere al conocimiento, por 
parte del autor, de la gravedad del delito precedente, entendiendo que de no conocer 
éste dicha circunstancia no íncurriría en la calificante. 


6.2. EL ÁNIMO DE LUCRO (INC. 3? B) 


El art. 277, inc. 3%, subinc. b), agrava la conducta cuando se advierte ánimo de 
lucro. En el texto anterior el ánimo de lucro integraba el tipo subjetivo de la 
receptación; en cambio ahora actúa como calificante de todas las formas de encubri- 
miento contenidas en el art. 277, incs. 19 y 2%, El fin de lucro importa la obtención de 
una ventaja 58% comporta el propósito del agente de obtener ganancia o provecho 
material97%, para sí o para un tercero?”!, que puede traducirse en dinero o su equiva- 
lente en cualquier clase de valores, beneficios o ventajas materiales ?”?, descartándo- 
se el beneficio moral o espiritual. 


A decir de Donna, el ánimo de lucro, como especial elemento del tipo subjetivo 
en la agravante, se traduce en el propósito del agente de obtener cualquier tipo de 
ventaja patrimonial, apreciable económicamente, independientemente de que el 
propósito se consiga o no$”, 


Es mayoritaria la jurisprudencia que ha considerado el simple uso de la cosa como 
un objetivo que satisface la exigencia típica del fin de lucro 8”*, 


En cambio, una parte minoritaria de la doctrina nacional $” entiende que el mero 
uso de la cosa mal habida para sus fines naturales no permite inferir la existencia del 
ánimo de lucro. 


Parecería lógica una revisión de la doctrina y la jurisprudencia imperante en lo 
que respecta a la asimilación del uso de la cosa con la voluntad de lucrar. Existiendo 


(868) CNCrim. y Correc, en pleno, “Costas, Héctor y otros”, 1986/10/15, en La Ley, 1986-E, 
376. 

(869) Creus, “Derecho...”, p. 347. 

(870) “El fin de lucro se configura con el propósito del agente de obtener algún beneficio 
apreciable en dinero, sin necesidad de que la utilidad llegue a concretarse de modo efectivo, 
pues basta la finalidad”, CNCrim. y Correc., sala VI, “Restigo, Gregorio”, rta. 1981/12/21, en JA, 
982-IV-507. 

(871) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 469. 

(872) MILLÁN, Op. cit., p. 168. 

(873) Donna, “Derecho...”, p. 517. 

(874) CCrim. Santa Rosa, c. No 26/92, JPBA, 83-66: “El fin de lucro no sólo se acredita cuando 
el comprador adquiere la cosa con la finalidad de venderla posteriormente y de obtener con dicha 
operación un beneficio monetario, sino también cuando la adquiere para uso personal. En este 
caso también existeen su accionar fin de lucro”. En sentido similar y en referencia ala receptación 
de automotores, CNCrim. y Correc., sala 1V, c. “Zárate, M. A.”, rta. 1992/11/26, JPBA, 82-20: “El 
uso de la cosa robada configura 'fin de lucro, pues es un beneficio personal que al usuario favorece 
económicamente al darle transporte gratis”. En sentido opuesto, CNCrim. y Correc., sala 1, causa 
No 45,577, “Petrelli Silva, L.”, 1997/11/28. "El fin de lucro no significa la posibilidad concreta de 
satisfacer una necesidad que la cosa pueda brindar, sino que la idea de ese fin lleva ínsito el senti- 
do de sacar (obtener) ganancias o provecho de la cosa misma”. La Ley, 1998-L, 681. 

(875) Cevasco, Op. Cit., p. 43. 


hoy en día la posibilidad de penar la receptación sin exigir una ultraintención, la que 
en la actual redacción califica la conducta, nos parece apropiado reconsiderar el uso 
de la cosa de origen ilícito como una finalidad distinta de la de obtener un provecho 
patrimonial y, por ende, distinta de la requerida por la agravante. 


6.3. HABITUALIDAD (INC. 3* C) 


Por su parte el subinc. c) agrava la figura cuando el autor habitualmente se dedi- 
ca a la comisión de este tipo de hechos. La habitualidad requiere no sólo la reitera- 
ción de actos sino además cierta permanencia en la actividad específica, revelada 
por la continuación en ella, aunque no sea su medio de vida, 


La habitualidad de la receptación reviste particular gravedad y brinda el sentido 
de agravamiento de la pena, porque los delincuentes, antes del delito, ya saben que 
pueden contar, aun sin promesa previa, con la ulterior cooperación de quienes ex- 
presamente se dedican a ello. 


Debe diferenciarse el concepto de habitualidad del de profesionalidad. Asílo ha 
entendido lajurisprudencia al señalar que “El agravamiento de la pena delencubrimien- 
to por habitualidad no exige la profesionalidad, puesto que ésta excede los recaudos del 
tipo penal y desvirtúa el sentido de éste, que sólo requiere el hábito de la actividad”*””, 


6.4. FUNCIONARIO PÚBLICO (INC. 3? D) 


La reforma introducida por la ley 25.815 ha agravado la sanción para el caso de 
que las conductas descriptas anteriormente fueren cometidas por un sujeto en el ejer- 
cicio de la función pública y en ocasión de su desempeño. 


En lo que atañe a quiénes son los sujetos considerados por la ley como funciona- 
rios públicos nos remitimos al desarrollo de la cuestión que se hiciera en la parte 
general al analizar el art. 77 del Cód. Penal. 


La agravante no procedería cuando la acción realizada fuera la descripta en el 
inc. 1* d) del artículo, puesto que dicho tipo penal exige un sujeto activo especial que, 
si se sigue una tesis restrictiva, debe ser necesariamente un funcionario público, por 
lo cual esta agravante no podría operar so pena de incurrir en un doble reproche. 


6.5. LAS NORMAS GENERALES PARA EL AGRAVAMIENTO (INC. 2%, ÚLTIMO PÁRRAFO) 


La circunstancia de que el legislador haya resuelto que sólo operará el agrava- 
miento de la escala penal una vez, resuelve problemas que a diario se suscitan en 
nuestros tribunales con las demás figuras del Cód. Penal que prevén agravantes para 
la figura básica. Señala Donna que sin esta norma, y habida cuenta de que en las 
agravantes la pena es elevada, terminaría el encubrimiento convirtiéndose en un de- 
lito más grave que incluso el homicidio ?**8, 


7. ÉXIMENTES DE RESPONSABILIDAD 


En el art, 277, inc. 4”, se establece que estarán exentas de responsabilidad crimi- 
nal distintas personas que, pese a obrar a favor del sujeto activo del delito anterior, 


(876) Donna, "Derecho...”, p. 518; MILLÁN, op. cit., p. 183. 
(877) CNCrim. y Correc., sala VI, 1991/07/31, “Monti, J.”, c. .21.573. 
(878) Dowxa, “Derecho...”, p. 519. 
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dado su grado de relación con aquél, no deberán responder por dicha colaboración 
y/o ayuda. 


Citando a Scimé, señala Millán que el fundamento de la eximente de responsabi- 
lidad, reside en que los vínculos de sangre, de familia, o los derivados de la amistad o 
nacidos de la gratitud, han determinado constantemente que se exceptuara del de- 
ber de denunciar, y/o de abstenerse a ayudar, ya que sostenerlo contrario, implicaría 
contrariar las leyes de la naturaleza?”?. 


Para Donna, la cuestión sólo pasa por una decisión de política criminal, en la que 
se pondera la circunstancia de que el autor, si no fuera por esas circunstancias 
particulares (en las que debe ocultar o ayudar al familiar, al amigo, etc.), no actuaría 
de tal modo **0, 


La noción de cónyuge abarca solamente a quienes están unidos en legítimo ma- 
trimonio, de acuerdo con las leyes del país, mientras que el parentesco por consan- 
guinidad abarca a los ascendientes y descendientes hasta el cuarto grado, sea matri- 
monial o extramatrimonial, incluido el vínculo que genera la adopción. En línea cola- 
teral, el beneficio llega a los hermanos y primos hermanos. El parentesco por afini- 
dad no ofrece tampoco mayores dificultades, mientras que en la causal de amistad 
íntima se ha incluido el concubino *8!, 


Por último, y tal como se encuentra redactada la norma, no quedan comprendi- 
dos los supuestos de ayuda al autor o a quien participa para preservar el producto o el 
provecho del delito. 


Tampoco entran los casos en que el autor hubiese obrado con ánimo de lucro, sin 
distinción en cuanto al hecho ni ala relación personal con el favorecido, habida cuenta 
de que la finalidad buscada ya no es la ayuda a la persona, sino al fin personal del 
autor, es decir al ánimo de lucro 882, 


8. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con la tenencia ilegítima de arma de guerra: Se ha entendido que la tenencia 
de arma de guerra concurre en forma ideal con el encubrimiento en que incurrió el 
tenedor de la misma, al adquirirla, sabiendo su origen ilícito 983, 


b) Con el delito anterior: Genera debates la utilización de la figura del “encubri- 
miento” como residual o alternativa. Ejemplo: a quien es sorprendido en poder de un 
objeto sustraído, puede imputársele la comisión del delito de encubrimiento, previs- 


(879) MiLLán, Op. cit., p. 199. 

(880) Donna, “Derecho...”, p. 521. 

(881) Ver Creus, “Derecho...”, op. cit., p. 350; o bien CS en]JA, 14-981, entre otros. También el 
ST Corrientes ha dicho que “La concubina del imputado se encuentra comprendida en el supues- 
to de eximición de pena previsto en el art. 279 del Cód. Penal”, "Benítez, Héctor y otra”, rta. 
1997/12/17, en LLLitoral, 1999-196. 

(882) Doxxa, “Derecho...”, p. 526. 

(883) “Concurre en forma ideal el delito de encubrimiento con la tenencia ilegítima de arma 
de guerra, por lo que corresponde que aun cuando esta última sea ajena al fuero federal, su 
juzgamiento toca a un solo magistrado, que debe ser el federal si a éste se le asignó competencia 
para juzgar sobre el encubrimiento”, CS, “Ayala, Bernardo” 1992/03/17, en La Ley, 1993-B, 446. 
En el mismo sentido: CNCrim. y Correc., sala V, “Rodríguez Chiantore, E”, rta. 1993/08/11, en La 
Ley, 1994-C, 206 - DJ, 1994-2-199. También se ha dicho que “Concurren en forma material los 
delitos de encubrimiento con el de tenencia ilegítima de arma de guerra, toda vez que este últi- 
mo constituye un acto de materialización del lucro que el agente tuvo en mira al receptarla y 
como tal aparece objetiva y subjetivamente diferenciada del delito que la precede”, CNCasación 
Penal, sala IL, “Herrera, Javier s/rec. de casación", rta. 2002/03/08, en La Ley, 2002-F 295. 


to y reprimido en el art. 277, inc. 1% c) aunque ello no obsta a que el presunto encubri- 
dor sea partícipe (en sentido amplio) del previo apoderamiento indebido (arts. 162/ 
167, Cód. Penal), toda vez que no es errado presumir que el ladrón tenga aún en su 
poder el bien objeto de apropiación. Esta situación, común en los tribunales, impli- 
ca, según lo entiende un sector mayoritario de la jurisprudencia, un único hecho de 
la realidad, encuadrable, en principio, en una u otra de las figuras mencionadas 31, 
Es decir que se sostiene una “relación de alternatividad” entre las figuras de apodera- 
miento indebido y de encubrimiento. 


En los últimos años hay quienes se han alzado contra esta tradicional concep- 
ción del problema, afirmando que no existe identidad fáctica entre los delitos de en- 
cubrimiento y robo y destacando que “Entre el robo y el encubrimiento, en tanto esta- 
mos frente a hechos y autores diferentes, resulta imposible cualquier tipo de concurso 
de delitos (ni siquiera el aparente). Dado que se trata de hechos distintos y excluyentes, 
cometidos por distintas personas... ”*5, 


El problema de la relación existente con el delito anterior puede ser analizado a 
la luz del ne bis in idem, cuando el imputado ha sido sobreseído con relación al delito 
anterior 86 sosteniéndose que quien es perseguido al mismo tiempo o sucesivamen- 
te por el apoderamiento ilegítimo y por la receptación de la misma cosa, es víctima 
de una duplicación de la persecución ya que se da el supuesto de la triple identidad (de 
imputado, de causa y de proceso en su especie penal). 


Como una solución más que interesante a este conflicto, destacada doctrina 98? 
propone la instrumentación de “acusaciones alternativas” que contemplen la posibi- 
lidad del fracaso de alguna de las imputaciones, permitiendo la subsistencia de la 
acusación que mejor se adecue alos elementos probatorios discutidos en juicio, res- 
petando la garantía constitucional que prohíbe la persecución penal múltiple y ase- 
gurando la defensa en juicio del imputado. 


9. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


Lajurisprudencia haseñalado que quien se encuentrasospechado deencubrimiento 
no puede constituirse como particular damnificado respecto del delito precedente, pues- 
to que no puede considerarse ofendido por un delito quien lo encubre 888, 


(884) “La figura del robo o hurto y encubrimiento, cuando recaen sobre el mismo objeto 
tienen una relación de alternatividad y por consiguiente de exclusión, de modo que no admite 
que se dicten sobre ese mismo hecho resoluciones de signo contrario”. CNCrim. y Correc., sala 
VI, “Giménez, R.”, rta. 1997/06/19, en La Ley, 1998-C, 891. 

(885) Comentario al fallo “Aquino” por Lomsarp1, I6xacio, en DJ, 2001-2-1169, 

(886) “Constituye obstáculo insalvable para proseguir el trámite del sumario con relación 
al delito de encubrimiento —en el caso se hizo lugar a la excepción de cosa juzgada estándose al 
sobreseimiento dictado— que el acusado haya sido sobreseído por el robo del automotor halla- 
do en su poder, toda vez que desconocer tal circunstancia implicaría violentar el principio ne 
bis in idem. CNCrim. y Correc., sala VII, "Aquino, Ramón", rta. 2001/05/15, en DJ, 2001-2-1169, 
con nota de Lomsarpi, Ignacio. También se ha dicho que "El sobreseimiento parcial y provisional 
dictado con relación al delito de contrabando en aplicación del art. 435, inc. 1* del CPMB impi- 
de la condena por encubrimiento de contrabando en base a aquel hecho sobreseído 
provisoriamente”, CNPenal Económico, sala HI, “Korrenfeld, Rebeca", rta. 1987/12/30, en La Ley, 
1988-E, 78, con nota de ViDAL ALBARRACÍN, HÉCTOR. 

(887) Mater, Op. cit., p. 609. 

(888) CGarantías Penal San Isidro, sala de feria, “García Belsunce de Carrascosa”, rta. 2003/ 
01/28 en LLBA 20093 (abril), 370. 
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Art. 277 bis. — Se aplicará prisión de tres a seis años e inhabilitación 
especial de tres a diez años al funcionario público que, tras la comisión del 
delito de abigeato en el que no hubiera participado, violando los deberes a 
su cargo o abusando de sus funciones, intervenga o facilite el transporte, 
faena, comercialización o mantenimiento de ganado, sus despojos o los 
productos obtenidos, conociendo su origen ilícito. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


La ley 25.890*% ha modificado y creado una serie de tipos penales con el objeto 
de dotar alos jueces de un amplio y severo marco represivo destinado a dar respuesta 
al complejo fenómeno del abigeato*”. En materia de encubrimiento se establecen 
dos nuevas normas (arts. 277 bis y 277 ter) que agravan ciertas hipótesis de 
favorecimiento real y de receptación de ganado de origen ilícito. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Se trata de un delicta propia en el que el autor debe ser un fun- 
cionario público. Corresponde recordar que en cualquier caso de encubrimiento el 
funcionario público siempre resulta más severamente penado (art. 277, inc. 3%, pun- 
to “d”), agravando esta figura aún más la sanción cuando el delito precedente sea un 
abigeato. 


b) Acción típica: La figura exige que el hecho sea cometido por un funcionario 
público en el marco de sus funciones, esto significa que su intervención supone una 
violación de los deberes a su cargo o un abuso funcional, seá que este resulte de un 
accionar positivo o de la omisión de una actividad propia de la función. 


La violación o el abuso pueden asumir formas variadas, siendo las más comunes 
aquéllas en las que el funcionario otorga dolosamente la documentación que acredi- 
ta el origen.del animal. 


En cuanto a los casos en que se omite la realización de las inspecciones 
fiscalizadoras, debe tenerse en cuenta que la conducta puede encontrarse expresa- 
mente prevista en la norma del art. 248 bis del Cód. Penal. 


El delito precedente debe tratarse de un abigeato, es decir que debe encua- 
drar típicamente en alguna de las figuras previstas por los arts. 167 ter y quater del 
Cód. Penal, y el agente no haber participado en aquél; al ser este último un requi- 
sito común a toda forma de encubrimiento, su inclusión en la norma parece re- 
dundante. 


Los verbos típicos utilizados son intervenir y facilitar, intervenir significa tomar 
parte y facilitar implica hacer posible algo. Concretamente, las actividades que el 
funcionario debe haber facilitado —o en las que debe haber intervenido— son las de 
transportar, faenar, comercializar o mantener ganado %*!, sus despojos o los produc- 


(889) B.O. del 21/5/2004. 

(890) Mensaje No 182 del Poder Ejecutivo Nacional al Honorable Congreso de la Nación del 
03/12/2003. 

(891) En lo que respecta al alcance del término “ganado”, nos remitimos a lo dicho en esta 
obra en ocasión de analizar el art, 167 ter del Cód. Penal. 
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tos obtenidos, siempre que su origen sea ilícito. Se entiende que son despojos los 
restos del animal que por su naturaleza no están destinados al consumo, mientras 
que son productos las cosas que resultan del trabajo ejercido sobre el ganado. 


El transporte es el traslado de un lugar a otro de una determinada cosa*?. 
La faena es la acción de matar una res y prepararla para su futuro consumo. 


La comercialización es el acto de dar a un producto condiciones y organización 
para su venta y, no únicamente, el hecho de su enajenación. 


Por mantener debe entenderse el preservar o guardar alguna de las cosas que el 
tipo describe. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un tipo doloso que exige dolo directo por parte del autor. La exigencia 
de'un efectivo conocimiento del origen espurio del ganado, de sus despojos o de los 
subproductos obtenidos, no deja lugar a dudas, ya que la norma lo prevé específi- 
camente, no siendo admisible el dolo eventual. Por ello, si el funcionario público, por 
ejemplo, recepta y transporta ganado robado presumiendo su origen ilícito pero 
desconociendo efectivamente dicha circunstancia, su conducta encuadraría en el art. 
277, inc. 3%, punto d), en función del art. 277, inc.1%, punto c), puesto que, como sostu- 
vieramos oportunamente, el encubrimiento por receptación admite el dolo eventual. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La aceptación de formas imperfectas de realización de la conducta se encuentra 
supeditada a que se conceptualice al tipo como una figura de resultado o de pura 
actividad, siendo válidas las consideraciones hechas en oportunidad de analizar las 
modalidades de encubrimiento simple. 


Art. 277 ter. — Se impondrá prisión de seis meses a tres años al que re- 
uniendo las condiciones personales descriptas en el art. 167 quaterinc. 4*, 
por imprudencia o negligencia, intervenga en algunas de las acciones pre- 
vistas en el artículo precedente, omitiendo adoptar las medidas necesarias 
para cerciorarse de la procedencia legítima del ganado. 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


En esta norma se recepta una forma culposa de encubrimiento de la cual pueden 
resultar autores una serie limitada de sujetos. No obstante ello, resulta extraño que 
no se haya concebido especialmente un tipo agravado de receptación dolosa de ga- 
nado y sus subproductos para los sujetos a los que la norma alude, siendo que el 
art. 277 bis sólo prevé el caso para los funcionarios públicos, quedando dicha con- 


(892) Sobre el punto ver comentario a los arts. 163, inc. 5% y 167 ter del Cód. Penal. 


923 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PÚBLICA Art. 277 ter 


ducta contemplada por el art. 277, lo que no parece condecirse con el espíritu repre- 
sivo que motivó la reforma del delito de abigeato y de aquellos conexos con éste. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Sujeto activo: El autor debe realizar alguna de las actividades mencionadas en 
el art. 167 quater inc. 4%, es decir, debe dedicarse laboralmente a la crianza, cuidado, 
faena, elaboración, comercialización o transporte de ganado o de productos o 
subproductos de origen animal. 


Se trata de un tipo especial cuyo autor se encuentra difusamente determinado, 
pudiendo cometer el hecho una gran cantidad de personas que intervienen en la 
cadena de producción y comercialización del sector pecuario, por lo que —como se 
verá— corresponde al intérprete acotar el universo de sujetos punibles. 


b) Acción típica: Se trata de un tipo culposo, en el que la intervención del sujeto en al- 
guna de las acciones descriptas en el artículo precedente, es consecuencia de su conducta 
imprudente o negligente por causa de la cual omite informarse sobre el origen del ganado. 


La violación al deber de cuidado consiste en no adoptar las medidas necesarias 
para cerciorarse de la procedencia legítima de lo que recibe, pudiendo ser aquéllas, 
por ejemplo, el control sobre la documentación, marcas y señales que las leyes y re- 
glamentos exigen *%, 


Este deber de vigilancia les es impuesto a determinados sujetos en razón de sus 
conocimientos especiales en la materia*%, por lo que sólo pueden ser autores quienes 
efectivamente se encuentran a cargo de ejercer los controles requeridos, quedando 
excluidos los intervinientes en la cadena de producción y comercialización cuyas fun- 
ciones no impliquen la verificación del origen del producto, por resultar el hecho atri- 
buible a la esfera de responsabilidad ajena. En cambio, el accionar de estos 
intervinientes puede quedar comprendido por la norma del art. 277, inc. 2* si, no obs- 
tante no estar a cargo del control de origen, receptan el ganado pudiendo sospechar de 
la ilegitimidad de su procedencia. 


La efectiva determinación de quiénes son los sujetos que tienen a su cargo los 
controles sobre el origen de la cosa, debe ser analizada frente al caso concreto, ya que 
esto dependerá, generalmente, de la asignación de tareas que se efectúe en el ámbito 
de la organización, sin embargo, ciertos individuos tienen, por la función específica 
que desarrollan, el deber de verificar la existencia de los títulos que acreditan la pro- 
cedencia del ganado (vg. martilleros*), 


El tipo capta parcialmente la conducta que preveía el ahora derogado segundo 
párrafo del art. 206 del Código Penal. Allíse sancionaba el faenamiento de un animal 
que debía sospecharse proveniente de un delito, en violación a las leyes de policía sani- 
taria animal. Sin embargo, el artículo en análisis difiere sustancialmente de aquél, en 
cuanto a que no exige que el autor se cuestione sobre el origen de la cosa, sino que bas- 
ta que por imprudencia o negligencia omita cerciorarse de la procedencia de aquélla. 


Es admisible tanto la culpa inconsciente como la culpa con representación. 


c) Nexo causal: El actuar negligente o imprudente del sujeto activo debe ser la 
causa determinante de su intervención en las actividades prohibidas en razón del 
origen de la cosa. 


(893) Ver arts. 29 a 40 de la ley 22.939. 
(894) Ver Mensaje No 182 del PE.N. 
(895) Ver art. 90, inc. b) de la ley 20.266. 
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d) Resultado: Está dado por la efectiva lesión al bien jurídico “administración de 
justicia”, a raíz del accionar del sujeto que entorpece la comprobación judicial de la 
existencia del hecho precedente y la individualización de sus autores o partícipes. 


Art. 278.— 1” a) Será reprimido con prisión de dos a diez años y multa 
de dos a diez veces del monto de la operación el que convirtiera, transfirie- 
se, administrare, vendiere, gravare o aplicare de cualquier otro modo dine- 
ro u otra clase de bienes provenientes de un delito en el que no hubiera 
participado, con la consecuencia posible de que los bienes originarios o los 
subrogantes adquieran la apariencia de un origen lícito y siempre que su 
valor supere la suma de cincuenta mil pesos ($ 50.000), sea en un solo acto 
o por la reiteración de hechos diversos vinculados entre sí; 


b) El mínimo de la escala penal será de cinco (5) años de prisión, cuan- 
do el autor realizare el hecho con habitualidad o como miembro de una 
asociación o banda formada para la comisión continuada de hechos de esta 
naturaleza; 


c) Si el valor de los bienes no superare la suma indicada en este inciso, 
letra a, el áutor será reprimido, en su caso, conforme a las reglas del art. 277; 


2* El que por temeridad o imprudencia grave cometiere alguno de los 
hechos descriptos en el inciso anterior, primera oración, será reprimido con 
multa del veinte por ciento (20 %) al cincuenta por ciento (150 %) del valor 
de los bienes objeto del delito; (texto observado por decreto 370/2000 del 
Poder Ejecutivo Nacional) 


3" El que recibiere dinero u otros bienes de origen delictivo, con el fin 
de hacerlos aplicar en una operación que les dé la apariencia posible de un 
origen lícito, será reprimido conforme a las reglas del art. 277; 


4” Los objetos a los que se refiere el delito de los incs. 19, 22 6 3? de este 
artículo podrán ser decomisados, 


1. ACLARACIÓN PREVIA 


Se denomina “lavado de activos” al proceso en virtud del cual los bienes de ori- 
gen delictivo se integran en el sistema económico legal, con apariencia de haber sido 
obtenidos en forma lícita. 


Si se sigue al pie de la letra esta definición, parecería que se trata de una forma 
específica (o agravada) de encubrimiento y que, por su importancia, es menester que 
no aparezca como una figura residual sino como una figura autónoma, ya que la ex- 
periencia en la persecución de los llamados delitos transnacionales o cometidos por 
la delincuencia transnacional organizada ha permitido establecer que por ejemplo 
en el narcotráfico y “en lo que aquí interesa... se origina una impresionante cantidad 
de dinero para la cual debe aparentarse un origen lícito... Las más diversas actividades 
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ilícitas, en la medida que produzcan importantes ganancias conllevan la necesidad de 
legitimarlas”*, 


La ley 25.246 (art. 59) ha creado un organismo (UTE) **” encargado del análisis, 
tratamiento y transmisión de la información, a los efectos de prevenir el lavado de 
activos de origen ilícito, el que ya se encuentra en funcionamiento 9%, 


2. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El ingreso de este tipo penal a la parte especial ocurre a partir de la sanción de la 
ley 25.246. No obstante, no se trata de una conducta totalmente novedosa sino que ya 
había sido receptada en otras leyes anteriores 6%, 


La penalización de este tipo de ilícitos comenzó a mediados de la década del 70, 
fundamentalmente desde el punto de vista del narcotráfico, teniendo el lavado de 
dinero sus orígenes en los Estados Unidos (EE.UU.) en la década del 60. Luego el tema 
se extendió a otros delitos graves, como el tráfico de armas, de humanos y órganos 
humanos, corrupción, contrabando, evasiones fiscales y otros. Los países del mundo 
fueron tomando conciencia de la complejidad del tema, porlo que a través de diver- 
sos organismos crearon recomendaciones, reglamentos e instrumentos a los efectos 
de alcanzar los objetivos buscados %, 


No existe acuerdo sobre cuál es el bien jurídico protegido por este delito: 


(896) D'ALsora, “Lavado...”, p. 1084. 

(897) La Unidad de Información Financiera contará con la colaboración de diversos orga- 
nismos oficiales. Podrá recibir, solicitar y archivar informaciones así como disponer y dirigir el 
análisis de los actos, actividades y operaciones que puedan configurar legitimación de activos 
proveniente de los ilícitos y, en su caso, poner los elementos de convicción obtenidos a disposi- 
ción del Ministerio Público, para el ejercicio de las acciones penales pertinentes, También se 
establece la obligación para los funcionarios y empleados de la Unidad de Información Finan- 
ciera y para las personas y entidades obligadas por esta ley a suministrarle datos de guardar 
secreto de las informaciones recibidas en razón de su cargo. A su vez, se establece un régimen 
penal administrativo para los casos en que actúe una persona jurídica y alguno de sus órganos, 
ejecutores o personal hubiere realizado alguna de las figuras contempladas en esta ley oincumpla 
con alguna de las obligaciones de información ante la Unidad de Información Financiera. Por 
otro lado, se dispone que en todos los casos, el producido de la venta o administración de los 
bienes o instrumentos provenientes de los delitos previstos en esta ley y de los decomisos orde- 
nados en su consecuencia, así como también las ganancias obtenidas ilícitamente y el produci- 
do de las multas que en su consecuencia seimpongan, serán destinados a financiar el funciona- 
miento de la UIE los programas sociales, de salud y capacitación laboral. 

(898) “Originariamente, su integración estaba prevista con once miembros, pero con la san- 
ción de la ley 25.414 y diversos decretos del Poder Ejecutivo Nacional se constituyó una unidad 
de investigación con sólo cinco miembros, los cuales ya son de carácter definitivo; duran en su 
cargo cuatro años, con posibilidad de ser renovados en forma indefinida y son seleccionados de 
la siguiente forma: un funcionario del BCRA, un funcionario del SEDRONAR, un funcionario de 
la CNV y dos expertos seleccionados por concurso público de oposición y antecedentes”. PURICELLI 
y otro, op. cit., p. 1. 

(899) Ley 24.072 (Convención de las Naciones Unidas contra el Tráfico Ilícito de Estupefa- 
cientes y Sustancias Psicotrópicas) y ley 23.737 (ley de estupefacientes). 

(900) Merecen citarse la Conferencia Internacional de la Naciones Unidades (1978), la Con- 
vención de las Naciones Unidas contra el Tráfico Ilícito de Estupefacientes de Sustancias 
Psicotrópicas aprobada por la Convención de Viena (1988), el Comité de Basilea sobre Regula- 
ción y Supervisión bancaria (1988), el Grupo de Acción Financiera —GAFI— (1990), la Conven- 
ción sobre el Lavado, Identificación, Embargo y Decomiso de los Beneficios Económicos deri- 
vados del Delito, adoptada por el Consejo de Europa en la Convención de Estrasburgo (1990), la 
Directiva sobre Prevención del Uso del Sistema Financiero para el Lavado de Dinero, adoptada 
por el Consejo de la Unión Europea (1991), el Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado Re- 
lacionados con el Tráfico Hícito de Drogas y otros Delitos Graves de la Organización de Estados 
Americanos (OEA) (1992). 


a) Desde algunos sectores *! se defiende la tesis de que el lavado de activos afec- 
ta de algún modo al objeto tutelado por la norma cuya infracción genera los bienes. 
Es decir que el delito de lavado de activos menoscaba el mismo bien jurídico ya lesio- 
nado por el delito previo. 


b) Otros? sostienen que quien blanquea los bienes procedentes de un delito 
previo lesiona la administración de justicia, en la medida en que impide el descubri- 
miento por las autoridades de la comisión de un delito previo. 


c) Para otra corriente, el lavado de activos se presenta como un delito pluriofensivo, 
pues en la realidad menoscaba simultáneamente a la administración de justicia, al or- 
den socioeconómico, a la transparencia del sistema financiero o la legitimidad de la 
actividad económica, eincluso ala salud pública (p. ej., enlos casos de narcotráfico) 93, 


d) Desde otra perspectiva, se entiende que el bien jurídico protegido resulta ser 


el orden socioeconómico %*, 


La ubicación de la figura entre los delitos contra la administración pública hace 
presumir que, para nuestro derecho positivo, el lavado de activos resulta ser un delito 
contra la administración de justicia. 


3. LAVADO DE ACTIVOS PROVENIENTES DE UN DELITO (ART. 278) 
3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: No puede cometer el delito del art. 278 aquel que hubiera partici- 
pado en el delito previo. Quedan excluidos, por tanto, no sólo los autores y coautores 
del delito previo sino también los partícipes (inductores, cooperadores necesarios y 
cómplices). La relación de parentesco, en principio, no exime de responsabilidad, algo 
que sí ocurre respecto del encubrimiento (art. 277, inc. 4”, Cód. Penal). Esto es así cuan- 
do el monto que se pretende blanquear es superior a $50.000, ya que si se tratase de un 
monto menor, elinc. 1” c) remite a la aplicación de todas las reglas contenidas en el 
art. 277 Cód. Penal, incluso a aquellas que prevén la excusa absolutoria. 


Resulta difícil encontrar una explicación racional que nos permita comprender los 
motivos por los cuales el legislador ha previsto una figura básica cuya punibilidad puede 
verse descartada por la presencia de una excusa absolutoria que, sin embargo, no es teni- 
da en cuenta cuando el hecho resulta agravado por la superación de un monto dinerario. 
No obstante lo dicho, el art. 278, inc. 1*, c) al remitir alas “reglas” del art. 277 obliga a in- 
terpretar que la excusa absolutoria en función de parentesco o de amistad íntima es 
aplicable al delito de lavado de dinero en su modalidad menos gravosa. De haberlo 
querido de otro modo la ley habría echado mano alos términos “pena” o “sanción”. 


Más allá de lo antes señalado, la deficiente técnica legislativa por la que se ha 
optado no ha de generar dificultades en la práctica puesto que, de todos modos, quie- 
nes se dedican al lavado de activos provenientes de un delito lo hacen con el fin de 
ayudar al autor o partícipe del delito precedente a asegurar el producto o provecho 


(901) Ver Doxna, “Derecho...”, p. 538, citando a GoxziLez Rus y a Silva SÁNCHEZ. 

(902) Sáez CaPEL, Op. cit., p. 3. 

(903) Asílo entiende LLERENA, PATRICIA, OP. Cit., p. 39 y ss. 

(904) Conforme al Preámbulo del Convenio de Viena, los vínculos que existen entre el 
narcotráfico y otras actividades delictivas de las organizaciones criminales relacionadas con él, 
“socavan las economías lícitas”, En la doctrina, sostiene que el delito atenta contra el orden 
económico preestablecido, Carrizo (op. cit.. p. 1). 
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del delito y, por lo general, con ánimo de lucro, circunstancias éstas que no son 
abarcadas por la excusa absolutoria. 


UN yy 4 


b) Acción típica (art. 278,inc. 19 “a” y “c”): Distintas pueden resultar las acciones 
típicas, conforme a los supuestos previstos en el artículo. Por entender que el tipo 
subjetivo es similar a todas ellas, se hará referencia a continuación a las distintas ac- 
ciones típicas posibles, para luego adentrarnos en el análisis de la parte subjetiva. 


El legislador nacional se ha valido de una enumeración ejemplificativa a la hora de 
enunciar los verbos típicos que constituyen la figura. Se trata de un tipo penal abierto 
mediante el cual se busca abarcar todas las modalidades de comisión posibles. 


"oa ”a 


Los verbos típicos seleccionados han sido “convertir”, “transferir”, “administrar”, 
“vender” o'“gravar”: Sin embargo, todos ellos parecieran ser distintas especies del 
género “aplicar”, ya que el legislador finaliza la enunciación de acciones punibles con 
la expresión “aplicare de cualquier otro modo” con el objeto de no limitar la persecu- 
ción a un grupo de acciones taxativamente enumeradas. 


Convertir sugiere la transformación del bien de origen ilícito por otro de distinta 
naturaleza. 


Transferir tiene una doble significación. Por un lado implica la cesión del bien a un 
tercero, y por el otro, se corresponde con la acción de trasladarlo de un lugar a otro 95, 


Administrar hace referencia a detentar el gobierno y la dirección de los bienes de 
origen espurio. 


Vender significa transmitir el bien a título oneroso. 


Gravar quiere decir constituir sobre el bien de origen delictivo un derecho real de 
garantía. 


Finalmente la expresión aplicar de cualquier otro modo debe ser entendida como 
la realización de “... cualquier actividad u operación encaminada a lograr el fin pro- 
puesto, esto es, encubrir el origen ilícito de los bienes para otorgarles una apariencia de 
que tienen un origen lícito”98, 


No sería suficiente para consumar el delito la mera realización de alguna con- 
ducta de las descriptas sino que es necesario que aquella conducta esté dirigida a 
darle apariencia de licitud a aquellos bienes. Si no se consigue probar que la conduc- 
ta es idónea para dar lugar a tal consecuencia, podría analizarse si en su caso se ha 
cometido el delito de encubrimiento. 


El tipo penal se compone de una figura base (inc. 1? c) y de una doble agravación 
que se sustenta en el monto de la operación y en el carácter habitual de aquélla. La 
dificultad radica en que todos los elementos típicos, sean éstos objetivos o subjeti- 
vos, se encuentran descriptos en la figura agravada que precede al tipo simple en el 
orden interno del art. 278. A su vez, para conocer la pena con que se conmina al autor 
del delito de lavado de activos en su modalidad simple debemos remitirnos al art. 277. 
De este modo comprobamos que la figura básica nos envía a la figura agravada para 
conocer la conducta prohibida, y al delito de encubrimiento para informarnos de la 
pena prevista y las reglas aplicables. 


Las conductas típicas, al igual que en el encubrimiento, deben tener relación con 
un delito anterior; esto es con una conducta tipificada como delito, de la que se gene- 


(905) BuomMPADRE, OP. cit., p. 523. 
(906) BuOoMPADRE, Op. Cit., p. 523. 
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raron las divisas y/o bienes que ahora es necesario blanquear. Pueden realizarse por 
acción u omisión, 
En lo concerniente a las exigencias que debe cumplir el delito anterior para cons- 


tituirse como un elemento típico del delito de lavado de activos, nos remitimos a lo 
dicho cuando tratamos el punto respecto del encubrimiento. 


Debe tenerse presente, a los fines de la delimitación de la acción típica, que en 
cuestiones de lavado de dinero se suele hablar de un proceso integrado por tres fases 
diferentes: la colocación, la decantación o estratificación y la integración. 


1. La primera etapa, denominada colocación, tiene como objetivo introducir el 
dinero en efectivo, producto del delito, en el circuito financiero o comercial. De esta 
manera, se suelen depositar pequeños montos en entidades financieras a través de 
una documentación falsa o de empresas fachada. 


2. En la segunda etapa, denominada decantación o estratificación, el objetivo es 
básicamente cortar la cadena de evidencias ante eventuales investigaciones sobre el 
origen del dinero. En esta etapa, nos encontramos ante complejas operaciones en el 
ámbito nacional como internacional, transferencias electrónicas a cuentas bancarias 
anónimas de países con secreto bancario, las que muchas veces responden a firmas 
“fantasmas?” 


3. La última etapa del proceso es la de la integración, en la cual se tiende aincor- 
porar el dinero formalmente al circuito económico, aparentando ser de origen 
legal (ahorristas, inversores, etc.). 


Es indudable que a medida que se va avanzando en ese proceso, se dificulta la in- 
vestigación, porlo que la operación de lavado resulta más vulnerable en su fase inicial. 


c) Objetos de la acción: El objeto material del art. 278 se encuentra integrado por 
dinero u otra clase de “bienes” provenientes de un delito. El término ha de ser enten- 
dido en un sentido amplio que comprenda la totalidad de los bienes que puedan ser 
producidos y/u obtenidos como consecuencia de un ilícito. Los bienes han de proce- 
der, en principio, de cualquier delito. El texto argentino interpreta correctamente la 
evolución internacional en la materia, que tiende a superar la limitación del lavado 
de activos a los delitos relativos al narcotráfico, abarcando otros delitos de cierta gra- 
vedad, como ser tráfico de armas, tráfico de órganos, corrupción, terrorismo, etc. 


Sin embargo, la técnica legislativa utilizada puede causar, al no hacer distinción 
alguna entre los delitos determinantes, puntuales incongruencias en materia políti- 
co-criminal. Tomemos el ejemplo de ciertos ilícitos tributarios y relativos a la seguri- 
dad social como las evasiones simples reprimidas por los arts. 19 y 7* de la ley 24.769. 
Sabemos que conforme al art. 16 de dicha ley el obligado que hubiere defraudado al 
Fisco puede extinguir la acción penal mediante el pago de la suma dineraria reclama- 
da por el organismo recaudador. Ahora bien, quien hubiere realizado alguna de las 
conductas descriptas por el art. 278, inc. 1” a) con el fin de dar una apariencia lícita al 
monto evadido no gozaría de la posibilidad de extinguir la acción como sí lo podría 
hacer el autor del delito determinante, por lo que nos encontraríamos frente ala ab- 
surda situación de tener sobreseído por extinción de la acción penal al autor del deli- 
to de evasión y condenado a quien blanqueare o intentare blanquear el producido 
del ilícito original. Cabe señalar que la extinción de la pretensión punitiva operada 
por el pago de lo reclamado no impide que el hecho original sea considerado como 
elemento de otro delito 9”. 


(907) SoLER, Op. cit., p. 538. 
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El inc. 1* a) del art. 278 establece que el delito se configurará siempre que se veri- 
fique que el valor de los bienes con “apariencia” de origen lícito supere el “quántum” 
fijado como límite por el tipo objetivo que alcanza a los $ 50.000 —sea que esta suma 
se alcance en un solo acto o por la reiteración de hechos diversos vinculados entre 
sí—; caso contrario, y conforme lo dispuesto en el inc. 1” c) el delito de lavado de 
dinero quedará subsumido en la figura del encubrimiento previsto en las reglas del 
art. 277 del Cód. Penal. 


Uno de los problemas dogmáticos más relevantes que presenta la figura es el de 
determinar si el monto mínimo exigido para la configuración de la infracción es un 
elemento del tipo objetivo, y como tal debe ser abarcado por el dolo, o si por el con- 
trario se trata de lo que se conoce como una condición objetiva de punibilidad 908 
cuyo conocimiento por parte del autor resulta indiferente. La cuestión no es menor, 
dado que si sostenemos que estamos frente a una condición objetiva de punibilidad, 
todo error en el que incurra el autor relativo al monto objeto de la maniobra debería 
ser considerado como jurídicamente irrelevante. 


Ante una situación análoga, como es el caso de los montos dinerarios fijados por 
la ley penal tributaria, la jurisprudencia ha considerado que ellos no integran el tipo 
objetivo sino que constituyen una condición objetiva de punibilidad *”, 


Tipo subjetivo 


Para algunos el tipo penal del art. 278 se satisface tanto con un dolo directo como 
con el dolo eventual 90, 


Donna, en cambio, entiende que el autor debe saber el origen de los bienes, es 
decir que los mismos provienen de un delito y, además, tiene que tener por fin que 
los bienes adquieran la apariencia de tener un origen lícito, con lo cual se exige el 
dolo directo ?!!, 


Es claro que nos encontramos frente a lo que una parte de la doctrina denomina 
“delito de intención”, en el cual una ultraintención guía la conducta del autor hacia 
un fin concreto. La presencia de este elemento subjetivo distinto del dolo es la que 
determina una distinción subjetiva entre el lavado de dinero y el encubrimiento ?”?. 


3.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito queda consumado desde el momento en que se llevan a cabo cuales- 
quiera de las acciones típicas, en tanto de ellas se derive la posible consecuencia de 
que tales bienes adquieran la apariencia de licitud. Ahondaremos en el problema 
que presenta la tentativa cuando analicemos el delito de “emprendimiento”. 


4. AGRAVANTE (ART. 278, INC. 1? B) 


En el inc. 1* b) se establece una modalidad agravada, cuando el autor realice ta- 
reas de blanqueo de capitales en forma habitual o bien cuando forme parte de una 
organización o banda formada para la comisión de este tipo de delitos. 


(908) Ver JescHek, Hans- HEINRICH, OP. cit., p. 503 y ss., y Roxin, CLaus, Op. Cit., p. 977 y ss. 

(909) CNPenal Económico, sala A, “Alonso, Alberto”, rta. 1995/11/30 en La Ley, 1996-A, 927 
y del mismo tribunal, sala B, “Miguélez, Julia”, rta. 1997/10/17 en La Ley, 1998-D, 813. 

(910) RonríGuEz VILLAR - BERMEJO, Op. Cit., p. 110. 

(911) Donna, “Derecho...”, p. 541. 

(912) BUOMPADRE, OP. Cit., p. 526. 
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Sobre el concepto de habitualidad, habremos de remitirnos a lo ya señalado en 
su momento al analizar la figura de encubrimiento habitual. 


En lo que se refiere a la asociación o banda nos remitimos a las consideraciones 
expuestas al analizar el art. 210 del Cód. Penal. 


No obstante, corresponde aquí señalar que pueden darse dos supuestos intere- 
santes de relaciones entre estas dos figuras: cuando la banda se constituye al solo 
efecto de cometer el delito previsto en el art. 278 del Cód. Penal no puede analizarse 
un posible concurso con el delito del art. 210 del Cód. Penal. En cambio, bien puede 
un sujeto perteneciente a una asociación (en los términos del art. 210) también ser 
pasible de sanción por la figura del art. 278, por advertirse que esa misma banda, 
aparte de un sinnúmero de delitos, comete o ha cometido actos de lavado de dinero. 
En esta última hipótesis las figuras concurren materialmente entre sí. 


5. Tipo CULPOSO (278, INC. 29) 


En relación con la figura culposa contemplada en el art. 278, inc. 2*, cabe desta- 
car que por la misma se prevé la aplicación de una sanción de multa del 20 % al 150 % 
del valor de los bienes objeto del delito, para aquel que “por temeridad o impruden- 
cia grave” cometiera la conducta descripta en el inc. 1” del art. 278. Esa norma fue 
observada por el Poder Ejecutivo Nacional (decreto 370/2000) invocando, por un lado, 
que aceptar la figura culposa en este tipo de ilícitos extendería de forma peligrosa la 
amenaza penal en una materia delicada, con innumerables consecuencias disvaliosas 
para la actividad económica del país y, por el otro, la inconveniencia de prever un 
tipo culposo y en consecuencia “abierto”, que deje librada al juez la tarea de determi- 
nar cuál es el objetivo deber de cuidado que se ha violado en el caso concreto ?!%. Por 
lo tanto, la disposición no tiene vigencia. 


6. EMPRENDIMIENTO (ART. 278, INC. 39) 


En el art. 278, inc. 3*, se contempla lo que la doctrina penal denomina “receptación 
intermedia” o “en tránsito” y, conforme a lo que surge del dictamen de la mayoría en 
la Honorable Cámara de Diputados de la Nación al momento de la sanción de esta 
ley, el tipo penal descripto incrimina el denominado “delito de emprendimiento” dán- 
dole tratamiento de hecho consumado a las conductas que constituyen actos prepa- 
ratorios del futuro lavado. En razón de ello es que se lo remite a las normas del 
art. 277, asimilando al receptador intermedio como autor de encubrimiento sim- 


ple. 


Cevasco*!* señala que el presente inciso tipifica una etapa previa del ¡ter criminis, 
entendiendo que se ha dado un tratamiento autónomo a la receptación de activos 
destinados a ser transformados a posteriori, siendo que dicha conducta puede cons- 
tituir, como hemos señalado, un acto preparatorio o bien una tentativa de lavado de 
dinero. De este modo, cuando un sujeto reciba una suma superior a 50.000 pesos 
proveniente de un delito con la intención de darle una apariencia lícita, y dicha re- 
cepción constituya un acto necesario para la realización de la transformación e in- 
equívoco en cuanto a los objetivos del autor, el sujeto habrá consumado el delito 
previsto en el inc. 3 del art. 278, y dado comienzo de ejecución al ilícito contempla- 
do en el inc. 1? de la misma norma. Siendo más grave la pena aplicable por la tentati- 


(913) Carrizo, Op. Cit., p. 3. 
(914) Cevasco, Op. Cit., p. 53. 
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va de lavado de activos agravado, que por el delito de “emprendimiento” consumado, 
debería resolverse esta cuestión por las reglas del concurso aparente. 


7. DECOMISO (ART. 278, INC. 49) 


Por último, el inc. 4* establece la posibilidad de que los bienes o cosas objeto del 
delito de lavado de dinero sean decomisados. En estos casos y analizando la jurispru- 
dencia de nuestros tribunales, a la luz de la vieja figura prevista en el art. 25 de la ley 
23.737, “le corresponde al interesado, probar su origen legítimo” si es que peticiona la 
devolución de los elementos secuestrados, cuando el proceso se encuentre aún pen- 
diente de resolución definitiva 95, 


8. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


La sanción de la ley 25.246 ha venido a plantear distintas cuestiones de sumo 
interés, algunas de las cuales habrán de ser enunciadas a continuación. 


a) El deber de informar: Teniendo en cuenta cómo opera el lavado de dinero, se 
ha planteado la obligación de que ciertas personas y entidades *!S informen acerca de 


(915) CNFed Crim. y Correc., sala I, “Santos Caballero, María y otros”, rta. 2000/06/13, en La 
Ley, 2000-F-413. 

(916) Ley 25.246, art. 20: “Están obligados a informar a la Unidad de Información Financie- 
ra, en los términos del art. 21 de la presente ley: 1. Las entidades financieras sujetas al régimen 
de laley 21.526 y modificatorias; y las administradoras de fondos de jubilaciones y pensiones; 2. 
Las entidades sujetas al régimen de la ley 18.924 y modificatorias y las personas físicas o jurídi- 
cas autorizadas por el Banco Central para operar en la compraventa de divisas bajo forma de 
dinero o de cheques extendidos en divisas o mediante el uso de tarjetas de crédito o pago, o en 
la transmisión de fondos dentro y fuera del territorio nacional; 3. Las personas físicas o jurídicas 
que como actividad habitual exploten juegos de azar; 4. Los agentes y sociedades de bolsa, so- 
ciedades gerente de fondos comunes de inversión, agentes de mercado abierto electrónico, y 
todos aquellos intermediarios en la compra, alquiler o préstamo de títulos valores que operen 
bajo la órbita de bolsas de comercio con o sin mercados adheridos; 5. Los agentes intermedia- 
rios inscriptos en los mercados, de futuros y opciones cualquiera sea su objeto; 6. Los Registros 
Públicos de Comercio, los organismos representativos de Fiscalización y Control de Personas 
Jurídicas, los Registros de la Propiedad Inmuechle, los Registros Automotor y los Registros 
Prendarios; 7. Las personas físicas o jurídicas dedicadas a la compraventa de obras de arte, an- 
tigiiedades u otros bienes suntuarios, inversión filatélica o numismática, o a la exportación, 
importación, elaboración o industrialización de joyas o bienes con metales o piedras preciosas; 
8. Las empresas aseguradoras; 9. Las empresas emisoras de cheques de viajero u operadoras de 
tarjetas de crédito o de compra; 10. Las empresas dedicadas al transporte de caudales; 11. Las 
empresas prestatarias o concesionarias de servicios postales que realicen operaciones de giros 
de divisas o ge traslado de distintos tipos de moneda o billete; 12. Los escribanos públicos; 13. 
Las entidades comprendidas en el art. 9% de la ley 22.315; 14. Las personas físicas o jurídicas 
inscriptas en los registros establecidos por el art. 23, inc. t), del Cód. Aduanero (ley 22.415 y 
modilicatorias). 15. Los organismos de la administración pública y entidades descentralizadas 
y/o autárquicas que ejercen funciones regulatorias, de control, supervisión y/o superintenden- 
cia sobre actividades económicas y/o negocios jurídicos y/o sobre sujetos de derecho, indivi- 
duales o colectivos: el Banco Central de la República Argentina, la Administración Federal de 
Ingresos Públicos, la Superintendencia de Seguros de la Nación, la Comisión Nacional de Valo- 
res y la Inspección General de Justicia; 16. Los productores, asesores de seguros, agentes, inter- 
mediarios, peritos y liquidadores de seguros cuyas actividades estén regidas por las leyes 20.091 
y 22.400, sus modificatorias, concordantes y complementarias; 17. Los profesionales matricu- 
lados cuyas actividades estén reguladas por los Consejos Profesionales de Ciencias Económi- 
cas, excepto cuando actúen en defensa en juicio; 18. Igualmente están obligados al deber de 
informar todas las personas jurídicas que reciben donaciones o aportes de terceros. No serán 
aplicables ni podrán ser invocados por los sujetos obligados a inlormar por la presente ley las 
disposiciones legales referentes al secreto bancario, fiscal o profesional, ni los compromisos de 
confidencialidad establecidos por la ley o por contrato cuando el requerimiento de informa- 
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aquellas operaciones que presuman sospechosas y/o que puedan tratarse de opera- 
ciones de lavado de activos ?!”. Estos resultan ser una calidad especial de sujetos, ga- 
rantes del sistema, sobre los que recae la obligación de actuar (informar). La omisión 
de informar*'*constituye la infracción administrativa prevista por el art. 24 de la 
ley 25.246. 


Este deber de informar operaciones sospechosas, por parte de los sujetos y enti- 
dades mencionadas en el art. 20, es entendido como la columna vertebral del siste- 
ma de investigación para la prevención y represión del blanqueo de capitales. Lo no- 
vedoso de la cuestión reside en que la obligación no recae en funcionarios públicos 
sino en sujetos particulares o bien en entidades o simples sociedades privadas, como 
puede ser una inmobiliaria. 


b) La cuantía del objeto material: El legislador ha establecido un límite cuantita- 
tivo a partir del cual se pueda considerar que existe un delito de lavado ($ 50.000). 
Ahora bien, ello resultaría coherente si el bien jurídico principalmente protegido fue- 
ra el orden socioeconómico, pues éste no se ve vulnerado cuando se lavan bienes de 
escasa cuantía, de modo que resulta sorprendente que el legislador argentino haya 
incluido este límite, cuando aparentemente el bien jurídico que parece querer prote- 
ger es la administración de justicia. La opción del legislador, en la práctica, puede 
plantear problemas, en la medida en que los lavadores pueden proceder a fraccionar 
sus operaciones por debajo de la cuantía establecida, 


Art. 279.— 1" Si la escala penal prevista para el delito precedente fuera 
menor que la establecida en las disposiciones de este Capítulo, será aplica- 
ble al caso la escala penal del delito precedente; 


2? Si el delito precedente no estuviera amenazado con pena privativa 
de la libertad, se aplicará a su encubrimiento multa de mil pesos ($ 1.000) a 


ción sea formulado por el juez competente del lugar donde la información deba ser suministra- 
da o del domicilio de la Unidad de Información Financiera a opción de ésta, o por cualquier 
tribunal competente con fundamento en esta ley”. 

(917) La normativa argentina define las operaciones sospechosas como “aquellas transac- 
ciones que dé acuerdo con los usos y costumbres de la actividad de que se trate, como así también 
de la experiencia e idoneidad de las personas obligadas a informar, resulten inusuales, sin justifi- 
cación económica o jurídica o de complejidad inusitada, sean realizadas de forma aislada o rei- 
terada”. La sospecha es la actividad intelectual de un sujeto que, partiendo de indicios objeti- 
vos, le lleva a afirmar la posible vinculación de la operación con el lavado, afirmación vinculada 
con el indicio causal o lógicamente. No son suficientes meras suposiciones sin fundamento real 
osin una relación concreta con la realidad. El concepto de indicios tiene que ser interpretado de 
forma amplia y abarcar en general todo lo extraño en la realización de una operación financiera 
o bien toda irregularidad en la conducta relativa a los negocios de los participantes en la opera- 
ción, si se puede apreciar una relación con las actividades de lavado. No es preciso que los he- 
chos que fundamentan la sospecha se deriven exclusivamente de la operación en concreto, sino 
que el sujeto obligado puede tener conocimiento de datos procedentes de otras fuentes que 
pueden servir de indicios de lavado. 

(918) La resolución 2/2002 dictada por la Unidad de Información Financiera, ha fijado las 
pautas que deberán cumplir los sujetos obligados pertenecientes al sistema financiero y 
cambiario indicados en los incs. 1? y 2? del art. 20 de la ley 25.246, en función del art. 21 del 
mismo cuerpo legal. Lo mismo hace la resolución 3/2002, pero respecto de los sujetos obliga- 
dos que pertenecen al Mercado de Capitales, v la res 4/2002 respecto de los sujetos obligados 
pertenecientes al sector seguros. 
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veinte mil pesos ($ 20.000) o la escala penal del delito precedente, si ésta 
fuera menor. No será punible el encubrimiento de un delito de esa índole, 
cuando se cometiere por imprudencia, en el sentido del art. 278,inc. 20; 


3” Cuando el autor de alguno de los hechos descriptos en el art. 277, 
incs. 163%, o en el art. 278,inc. 1%, fuera funcionario público que hubiera 
cometido el hecho en ejercicio u ocasión de sus funciones sufrirá además 
inhabilitación especial de tres (3) a diez (10) años. La misma pena sufrirá el 
que hubiera actuado en ejercicio u ocasión de una profesión u oficio que 
requieran habilitación'especial. Sl 


4” Las disposiciones de este Capítulo regirán aun cuando el delito pre- 
cedente hubiera sido cometido fuera del ámbito de aplicación especial de 
este Código, en tanto el hecho precedente también hubiera estado amena- 
zado con pena en el lugar de su comisión. 


1. ATENUANTES GENÉRICAS 


La agravante prevista en el inc. 1? es acertada, por cuanto si el delito que se encu- 
bre tiene una pena menor que el propio delito de encubrimiento al autor sólo se le 
podrá aplicar la más leve. En el inc. 2* se analiza la situación especial del encubri- 
miento de un delito que no prevea pena privativa de libertad, caso en el cual el autor 
del encubrimiento sólo podrá ser castigado con una pena de multa. 


2. AGRAVANTE ESPECIAL 


En el inc. 3% se prevé la inhabilitación especial de 3 a 10 años para quien hubiera 
cometido el hecho, en ejercicio u ocasión de sus funciones públicas (funcionario pú- 
blico) o de una profesión u oficio que requirieran habilitación especial, lo que resulta 
lógico (a decir de Donna) ya que se ha usado el cargo para fines delictivos y no para el 
servicio que presupone en sí mismo *”. 


El legislador no limitó la agravante sino que la amplió a todos los casos en que el 
autor hubiera actuado en ejercicio u ocasión de una profesión u oficio que requieran 
habilitación especial (escribanos, abogados, martilleros, etc.). 


3. DELITO PREVIO COMETIDO FUERA DEL PAÍS 


En cuanto al inc. 4%, puede decirse que constituye un reconocimiento expreso 
del carácter transnacional de la actividad de lavado y de la existencia de organizacio- 
nes criminales globalizadas. La legislación penal en este sentido se completa me- 
diante sanciones de carácter administrativo para reprimir el incumplimiento de los 
deberes de control financiero impuestos a los bancos y a las instituciones de crédito 
o financieras sobre las que pesan las obligaciones de información. 


La extensión de la territorialidad implica que el delito precedente se haya come- 
tido fuera del ámbito de aplicación del Cód. Penal, pero con la condición de que ese 
hecho estuviera amenazado con pena en el lugar de origen”, 


Hechos que sean punibles conforme a la legislación extranjera, pero que sean 
impunes en el derecho argentino, no pueden considerarse delitos previos del poste- 


(919) Doxxa, “Derecho.. Pp 546 
(920) Doxxa, “Derecho...”, p. 548. 
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rior lavado. Todo parece indicar que no es suficiente que se trate de un hecho contra 
el cual sólo se establecen, en el país de comisión, sanciones administrativas, sino que 
la sanción ligada al mismo ha de tener un carácter penal*!. 


Cabe aclarar que si bien el inc. 4* hace referencia al “ámbito de aplicación espe- 
cial de este Código”, evidentemente se trata de un error, dado que la norma debería 
decir “espacial” y no “especial”, ya que esto último carecería de todo sentido. 


Debe quedar claro que el legislador no ha optado por la competencia universal 
en materia de lavado de activos; sólo se admite que el delito precedente haya tenido 
lugar en el extranjero. El encubrimiento de dicho ilícito debe siempre haber tenido 
lugar en el territorio nacional para que los jueces argentinos resulten competentes. 


CAPITULO XIV 


Evasión y quebrantamiento de pena 


Art. 280. — Será reprimido con prisión de un mes a un año, el que ha- 
llándose legalmente detenido se evadiere por medio de violencia en las per- 
sonas o fuerza en las cosas. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Los delitos previstos en este Capítulo resguardan la efectividad de las sanciones 
impuestas o medidas de seguridad adoptadas, que se traducen en el amenguamiento 
de la libre disponibilidad de ciertos derechos por parte del agente 2. 


Núñez señala que el bien jurídico tutelado es la acción administrativa de ejecu- 
ción de las penas privativas de libertad y de las medidas preventivas de detención 
personal, impuestas por la autoridad competente 23, 


Donna 'afirma que lo que está en juego es el interés público inherente al someti- 
miento de los particulares a la administración de justicia, por necesidad y conve- 
niencia de que la libertad personal de éstos permanezca restringida, en la forma que 
haya establecido el órgano con potestad para ello %*. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: La norma se refiere a la persona que se encuentre “legalmente 
detenida”. Se entiende por tal a aquella privada de su libertad personal por autoridad 


(921) Esto se representa gráficamente en casos de corrupción en el seno de la administra- 
ción pública, donde diversos actos cometidos por funcionarios públicos no son sancionados en 
todos los países de igual modo y/o como infracciones penales sino como simples infracciones 
administrativas, en cuyo caso no correspondería la investigación posterior por la posible comi- 
sión de lavado de activos. 

(922) Creus, “Derecho...”, p. 351. 

(923) Op. cit., p. 191. 

(924) “Delitos...”, p. 552. 
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competente y de acuerdo a las formalidades exigidas por la ley, ya sea como sospe- 
chada, arrestada, imputada, procesada o condenada, en virtud de un delito, contra- 
vención o infracción disciplinaria, o detenida por un particular en caso de 
flagrancia*, También pueden serlo quienes se encuentran detenidos a la espera de 
ser extraditados; y los testigos o detenidos en el primer momento del hecho hasta 
individualizar a los autores *?S, 


Molinario agrega las detenciones dispuestas por el Poder Ejecutivo durante el 
estado de sitio”. 


No tienen calidad de detenidos los internados en establecimientos de salud, cu- 
ración, tutela o educación, aunque la internación sea forzada **, 


Soler considera que los menores de más de 16 años, alojados en establecimien- 
tos especiales por disposición de la autoridad, también se encuentran comprendidos 
en la norma 92, 


b) Acción típica: La acción típica consiste en evadirse estando legalmente dete- 
nido, es decir en recuperar la libertad ambulatoria mediante la eliminación de los 
obstáculos que la restringen. 


Se evade el detenido que se libera del encierro en que se encontraba o que se 
sustrae de la custodia a que se hallaba sometido %, 


La ley no indica un lugar específico del que deba efectuarse la fuga, por lo que 
puede tratarse de un establecimiento carcelario, dependencia policial, juzgado, ve- 
hículo, coche celular, etc.; y aun de manos de quien lo detiene, siempre que hubiere 
sido reducido previamente. Lo trascendente, y que constituye el presupuesto del de- 
lito, es que el autor se encuentre legal y legítimamente detenido %!, 


c) Referencias: Para ser típica, la evasión tiene que perpetrarse mediante la utili- 
zación de los siguientes medios, taxativamente enunciados por la norma: 


— Fuerza en las cosas: Trátase del vencimiento de los reparos predispuestos para 
el encerramiento, empleando fuerza contra ellos, Se sostiene que es la fuerza des- 
tinada a vencer la resistencia de los elementos utilizados para asegurar la detención 
del agente, sean éstos predeterminados a esos fines, como pueden ser muros, rejas, 
cercos perimetrales, etc.; o no predeterminados, pero que se les otorga esa finalidad 
en el caso particular; por ejemplo, la puerta del automóvil en que se conduce al dete- 
nido, o la puerta del recinto del tribunal donde se lo aloja*%. La fuerza puede recaer 
sobre las cosas que acotan un ámbito o las que aprisionan al detenido mismo (p. ej., 
esposas, grillos, cadenas) 4, 


La fuerza sobre cosas distintas a las mencionadas no basta para configurar la 
evasión; tampoco el empleo de amenazas ni la utilización de medios no violentos, 


(925) Nuúsez, op. cit., p. 192. 

(926) SoLen, Op. cit., p. 354. 

(927) Op. cit., p. 440. 

(928) Núrez, op. cit., p. 192. 

(929) Op. cit., p. 354. En igual sentido, Fontán BaLESTRA, OP. Cit., p. 482. 

(930) Núñez, op. cit., p. 192. 

(931) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 479. 

(932) SoLer, Op. cit., p. 355. 

(933) Creus, “Derecho...”, p. 352. En sentido similar, Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 480, dice 
que es la que recae sobre todo lo que constituye un obstáculo físico a la libertad. 

(934) MoLixario, Op. cit., p. 441, considera que la rotura de esposas no es en sí misma cons- 
titutiva de evasión, porque no se colocan para impedir fugas sino para evitar agresiones. 
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como pueden ser el escalamiento o el uso de llave falsa, encontrada o sustraída 9% La 
jurisprudencia ha dicho que, en el delito de evasión, emplea la violencia o la fuerza 
requerida por la ley el detenido que las usa o se vale de las usadas por un partícipe **, 
No será típica la acción de quien sólo se aprovecha de la situación creada por un 
tercero con el cual no tiene relación intencional, concierto anterior o participación 
material %”. 


— Violencia en las personas: Consiste en el despliegue de energía física por parte 
del agente sobre las personas que permanente u ocasionalmente ejercen su custo- 
dia*%, La violencia “tácita o moral”, es decir la empleada para vencer materialmente 
la resistencia de la víctima pero sin operar sobre su cuerpo, es admitida por parte de 
la doctrina %, 


La fuerza y violencia señaladas deben encontrarse en relación de medio a fin con 
la evasión, de forma tal que aquéllas constituyan el medio intimidatorio utilizado por 
el autor para lograr el fin evasivo buscado *%. El agente no incurrirá en este delito si se 
vale de astucia o aprovecha el descuido del encargado de su custodia %!, 


La jurisprudencia ha dicho que el núcleo de la figura penal de evasión consiste 
en sustraerse o liberarse de la persona que ejerce la custodia mediante el ejercicio de 
violencia en las personas y/o fuerza en las cosas, debiendo verificarse, en el acto de la 
fuerza, quela misma sea ejercida sobre los muros, puertas, ventanas, etc., del recinto 
o sobre las cosas que aprisionan o impiden la evasión “?, 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso. Requiere por parte del agente el efectivo conocimiento de 
su situación de privación de libertad y la voluntad de quebrantarla mediante algu- 
no de los medios típicos consagrados por la norma. Esto se compatibiliza con el 
dolo directo. Donna afirma que la calidad de detenido es un elemento normativo 
del tipo, por lo que el error en ese punto constituirá un error de tipo que eliminará 
la tipicidad **%, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La evasión se consuma en el momento que el sujeto activo logra desvincularse 
de la situación de privación de libertad en que se encontraba, por haber superado los 
obstáculos materiales opuestos y la custodia a que estaba sometido, así como tam- 


(935) Núñez, op. cit., p. 192. 

(936) CNCrim. y Correc., sala 11, “Martínez, Fabián C. y otro”, 1992/7/3, La Ley, 1993-A, 328; 
DJ, 1993-1-686. 

(937) Núsez, op. cit., p. 193; FosTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 481; Creus, “Derccho...”, p. 352, quien 
señala que los medios tienen que haber sido puestos por el agente, sea ejecutándolos personal- 
mente, sea por intermedio de un partícipe o ejecutor del cual él es autor mediato; quien se 
limita a aprovechar las facilidades que le brinda el quebrantamiento de los obstáculos que pro- 
vocó un tercero sin relación intencional con él (p. ej., aprovechar la rotura del muro que practi- 
có un tercero) no comete el delito. 

(938) Creus, “Derecho...”, p. 352. 

(939) Donna, “Delitos...”, p. 553; ODErIGO, Op. Cit., p. 281; Crzus, “Derecho...”, p. 353. 

(940) SoLer, Op. Cit., p. 355. En igual sentido, Creus, “Derecho...”, p. 352. 

(941) Moreno, Op. cit., p. 351. 

(942) CApel. Concordia, sala penal l, “Gerfó, Jorge R.”, 1987/11/23, DJ, 988-2-397. 

(943) “Delitos...”, p. 558. Desde una postura causalista, Creus, “Derecho...”, p. 353, sostiene 
que es posible un error sobre la situación de detención que excluirá la culpabilidad. 
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bién por haberse desvinculado de los perseguidores **, aunque sea capturado de nue- 
vo en corto plazo. En tal sentido, Molinario sostiene que mientras el sujeto es perse- 
guido no terminó su fuga, todavía se está evadiendo. El evadido in fraganti no consu- 
mó el delito: lo está tentando *. 


Sin embargo, la jurisprudencia parece no haberlo entendido en igual forma al 
resolver que “el delito de evasión es instantáneo y se consuma con la salida del ámbi- 
to del encierro, sin que la persecución y aprehensión, lograda luego de superados los 
límites de ese ámbito, implique la no consumación del tipo” **, 


Creus sostiene que alcanzar cierta libertad dentro del encierro (p. ej., egresar de 
la celda sin lograr salir del establecimiento carcelario) o la persecución del agente 
por parte del custodio (sin perderlo), no alcanzan a consumar el delito y constituyen 
supuestos de tentativa **”, 


Ha dicho la jurisprudencia que “las apetencias subjetivas y objetivas de la figura 
de la evasión se hallan satisfechas a través del quehacer del inculpado, si éste actuó 
con dolo y empleó violencia contra su custodio personal, mientras se hallaba someti- 
do a la fuerza pública, con orden legal de detención tentando su fuga, la que no llegó 
a cristalizarse por causas ajenas a su voluntad” 9%, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


La jurisprudencia ha resuelto que la descripción efectuada en la norma del art. 280 
del Cód. Penal, por el principio de especialidad, excluye la más genérica de la resis- 
tencia a la autoridad (art. 239, Cód. Penal), en la que subsumió el juez de grado el 
comportamiento ilícito del procesado, amén de que única fue la meta del reprocha- 
do —evadirse— y para ello empleó sin solución de continuidad la fuerza física contra 
su aprehensor, con la secuela de los leves daños corporales ocasionados *”. 


/ 


Art. 281. —Será reprimido con prisión de un mes a cuatro años, el que 
favoreciere la evasión de algún detenido o condenado. Y si fuere funciona- 
rio público, sufrirá, además, inhabilitación absoluta por triple tiempo. 


(944) Soler, Op. cit., p. 356; en similares términos, Núñez, Op. cif., p. 193, quien afirma que 
esto sucede cuando el detenido ha salido del ámbito del encierro o de la custodia a la que está 
sometido; o, tratándose de la conducción personal en custodia, cuando el detenido la ha eludido. 

(945) MoLixarro, Op. Cit., p. 442. 

(946) CApel. Concordia, sala penal I, “Gerfó, Jose R.”, 1987/11/23, DJ, 988-2-397. 

(947) "Derecho...”, p. 353. 

(948) CNCrim. y Correc.,, sala VII, “Raubar, Guillermo J.”, 1981/3/12; JA, 982-1-196, En el 
caso, Raubar —que buscaba agilizar un trámite administrativo en dependencias municipales— 
intentó hacer valer una mendaz representación del general Arana, para lo cual concurrió a la 
repartición munido de una tarjeta y una nota con membrete a nombre del militar invocado. 
Una vez descubierta la maniobra, alertada la autoridad policial y dispuesta su conducción con 
[ines identificatorios, a poco de andar e imprevistamente, intentó desprenderse de su custodia 
mediante golpes de puño, provocando lesiones alos agentes, pero sin lograr el éxito final busca- 
do. El hecho fue calificado como evasión en grado de tentativa, en concurso ideal con lesiones 
leves. 

(949) CNCrim. y Correc., sala VII, “Raubar, Guillermo J.”, 1981/3/12; JA, 982-1-196. Raubar 
aplicó un golpe de puño en el rostro del policía, con el cual consiguió derribarlo y ya caído éste, 
aquél le dio un puntapié que hizo impacto en la víctima. 
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Si la evasión se produjere por negligencia de un funcionario público, 
éste será reprimido con multa de mil a quince mil pesos. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Señalamos oportunamente que la administración de justicia requiere que cada 
uno de los agentes que intervienen en ella lo hagan con rectitud, lealtad y fidelidad. 
Pero en miras al cumplimiento de sus fines específicos, requiere asimismo la coope- 
ración e intervención contingente de los restantes integrantes de la sociedad. La ad- 
ministración de justicia, y dentro de ella la acción ejecutiva de la pena privativa de la 
libertad y de las medidas de seguridad, puede verse afectada por conductas 
intencionales o desaprensivas de quienes favorecieren la evasión de una persona le- 
galmente detenida. Estas conductas son reprimidas en el presente Capítulo. El bien 
jurídico protegido es, por tanto, la administración de justicia, siendo el objeto especí- 
fico de tutela el interés y necesidad general de sometimiento a ella de los particula- 
res. 


El artículo prevé, respectivamente, en los dos párrafos que lo conforman, el 
favorecimiento doloso y culposo de la evasión. 


2. FAVORECIMIENTO DOLOSO (PÁRRAFO PRIMERO) 
2.1. ESTRUCTURA TÍPICA 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona; la norma no exige cualidades es- 
peciales en el sujeto activo, pero si éste fuese un funcionario público se lo conmina 
además con pena de inhabilitación, la cual funcionará como pena conjunta a la de 
prisión. Puede serlo también otro detenido o condenado, requiriéndose en este caso 
que su acción no tienda a lograr su propia fuga*”, toda vez que en ese caso la acción 
se desplaza a la figura del art. 280. 


b) Acción típica: La acción típica consiste en favorecer la evasión de una perso- 
na legalmente privada de su libertad. Favorece la evasión quien brinda cooperación 
o ayuda al detenido o condenado para que éste intente, procure o concrete su fuga. 
Esto importa, según Creus, eliminar los obstáculos que restringen la libertad 
ambulatoria **?, Lo que se tipifica es favorecer una evasión, y evasión es la descripta 
por el art. 280, de forma tal que una interpretación taxativa?5? llevaría a sostener 
que solamente se comprenden los supuestos en que el detenido o condenado efec- 
tivamente emplea fuerza o violencia. Sin embargo, la doctrina mayoritaria sostiene 
que lo que se favorece es la evasión procurada a través de cualquier medio, y no 
solamente la delictiva o punible prevista por el art. 280, que constituye el delito de 
evasión, esto es la que se produce mediante violencia en las personas o fuerza en las 


(950) SoLER, Op. cit., p. 359. En igual sentido Núsez, op. cit., p. 194 y Creus, “Derecho...”, p. 355. 
MOLINARIO, OP. cit., p. 443, señala en este punto que: “es discutible si el caso cuadra a otros dete- 
nidos que no se evaden. De librarse ellos, serían evasores; y de no, entonces cometerían este 
delito”. 

(951) “Derecho...”, p. 354. 

(952) ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, OP. Cit., p. 110. 
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cosas %%3, Creus considera que es punible también bajo este tipo, por ejemplo, el 
favorecimiento a la evasión por medio de un engaño ***, 


La norma nada dice respecto de los medios que puede emplear el favorecedor 
para brindar su ayuda o cooperación, debiendo entenderse que todos son posibles *5, 
Pueden ser violentos o no violentos, como la astucia o seducción. 


El favorecimiento puede prestarse mediante actos u omisiones. Las segundas 
presuponen la existencia de una posición de garante por parte del sujeto activo, esto 
es que se encuentre investido de un deber u obligación de actuar en el caso concreto 
para impedir el hecho facilitador o la propia fuga del agente *$, 


Señala Creus que si bien la ayuda favorecedora debe incidir en el curso causal de 
la evasión, no es necesario que ella sea decisiva para lograrlo; basta y queda com- 
prendida cualquier cooperación que favorezca el proceso causal (p. ej., brindar con- 
sejos, aportar datos, etc.) %”. 


Tipo subjetivo 


El favorecimiento doloso exige el conocimiento de la condición de legalmente 
detenido del favorecido y la intención de favorecer su evasión %%, Creus afirma que la 
figura sólo admite el dolo directo?%%, Donna, por su parte, considera posible el dolo 
eventual, en el caso que el sujeto activo, sin perjuicio de sólo sospechar la posibilidad 
de una evasión, presta su cooperación o ayuda, lo cual termina finalmente favore- 
ciéndola 90, 


2.2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La doctrina no es conteste en cuanto al momento consumativo del favorecimiento 
doloso. Una parte de ella considera que se consuma cuando la fuga se ha producido, 
es decir cuando el evadido se ha sustraído completamente del ámbito de custodia al 
que se encontraba sometido. La tentativa es posible para esta parte de la doctrina, 
requiriendo la existencia de principio de ejecución de la evasión favorecida *!, por lo 
que aquélla dependerá de la tentativa del favorecido. Otros entienden que el 
favorecimiento ya se consuma con la evasión o suintento*?. En esa línea, Creus sos- 
tiene que antes del intento de evasión, el acto de favorecimiento será un mero acto 
preparatorio; y cuando aquélla se haya comenzado a ejecutar, este delito estará con- 
sumado, por lo que no le parece posible la tentativa %3, 


(953) Creus, “Derecho...”, p. 354. En igual sentido FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 485 y SOLER, OP. 
cit., p. 359. Este último señala que ello crea la anómala posibilidad de que sólo sea punible uno 
de los participantes de una acción que, en realidad, sólo puede ser cometida por dos personas; 
esto es cuando el favorecido se vale de otros medios a los típicos del delito de evasión. 

(954) “Derecho...”, p. 354, 

(955) Moreno, Op. cit., p. 352. 

(956) Núsez, op. cit., p. 194. 

(957) “Derecho...”, p. 354. En similares términos, FonTáN BALESTRA, Op. cit., p. 484, quien se- 
ñala que “no es, pues, preciso que la fuga sea la obra del favorecedor: basta que se haya aporta- 
do algo que la hizo posible”. 

(958) SoLer, Op. cit., p. 360, considera que el hecho debe ser doloso y consistir en el aporte 
intencional de los medios liberatorios. 

(959) “Derecho...”, p. 355. En similares términos, Núñez, Op. cit., p. 195, quien sostiene que 
el favorecimiento de la evasión es compatible con el dolo de intención. 

(960) “Delitos...”, p. 563. 

(961) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 484; SoLEr, Op. cit., p. 360. 

(962) Nuñez, op. cit., p. 195; Creus, “Derecho...”, p. 355. 

(963) “Derecho...”, p. 355. 


Art.281___ _  _ __  ConisoPisa””_____ 90 


2.3. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Soler señala que el tipo en estudio no puede ser puesto en relación con el delito 
de evasión, toda vez que éste constituye un delito per se, que fija una pena autónoma 
y más elevada que la conminada en el art. 280, Afirma que el sujeto activo de este 
delito no se hace cómplice de la figura de la evasión %*, 


3. FAVORECIMIENTO CULPOSO (PÁRRAFO SEGUNDO) 


3.1. ESTRUCTURA TÍPICA 


a) Sujeto activo: Puede ser únicamente un funcionario público a cuyo cargo o 
cuidado se'encuentre el detenido o condenado, en forma directa (guardiacárcel) o 
indirecta (supervisor), y respecto del cual recaiga el imperativo de ser diligente en 
punto a la seguridad de la privación de libertad %5, 


b) Acción típica: Consiste en que, como consecuencia o resultado de la negligen- 
cia del sujeto activo, se produzca la evasión de un detenido o condenado. La jurispru- 
dencia ha dicho que para que exista favorecimiento culposo, no basta que la negli- 
gencia del agente haya significado un aporte más dentro del proceso causal, requi- 
riendo que haya producido la evasión %6; esto es que sin esa negligencia la evasión 
no se hubiese realizado tal como se produjo. La figura requiere, por tanto, que entre 
la conducta observada por el funcionario y el hecho de la evasión, haya mediado una 
relación de causalidad %”, La tipicidad requiere que el favorecido se haya efectiva- 
mente valido de la negligencia del sujeto activo en relación con los resguardos de su 
detención %8, 


Creus señala que nos encontramos ante un delito culposo, pero que únicamen- 
te la negligencia sirve a la tipicidad. Sostiene que las restantes formas de culpa sólo 
pueden ingresar en el tipo en la medida en que puedan reducirse a la negligen- 
cia? Según Núñez, es negligente el comportamiento que, de acuerdo con las cir- 
cunstancias, es descuidado, y agrega que las restantes formas culposas no responsa- 
bilizan por la evasión producida si la misma no se asienta en un descuido del fun- 
cionario 9, 


La jurisprudencia ha entendido que no puede decirse que el actuar del policía es 
negligente y posibilita la evasión del detenido, cuando la forma en que obra resulta la 
única posible y toma las precauciones a su alcance *”!, 


(964) Op. cit., p. 359. 

(965) Núxez, op. cit., p. 196; Creus, “Derecho...”, p. 356; MOLINARIO, Op. Cit., p. 444; MORENO, 
op. cit., p., 353, ha dicho que “los funcionarios públicos, al par que tienen ventajas y autoridad 
en el ejercicio de sus cargos, se encuentran sometidos a obligaciones y deberes, algunos de ellos 
muy delicados. Cuando los violan son objeto de castigos, pero cuando se descuidan en el cum- 
plimiento de los mismos y por esa causa se producen consecuencias inconvenientes es natural 
también que se les someta a una represión". 

(966) CNCrim. y Correc., sala V, “Castro, Luis”, 1994/5/27; La Ley, 1995-C, 537; DJ, 1995-2- 
632, S] 784, * 

(967) NUKez, op. cit., p. 196. 

(968) Creus, “Derecho...”, p. 356. 

(969) Idem nota anterior. En similar sentido, So: Er, op. cit., p. 360, señala que no está pre- 
vista la imprudencia sino solamente la incuria, el incumplimiento de deberes. 

(970) Op. cit., p. 196. 

(971) CNCrim. y Correc., sala V, “Castro, Luis”, 1994/5/27; La Ley, 1995-C, 537; DJ, 1995-2- 
632, S] 784. 


941 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Art. 281 bis 


3.2. CONSUMACIÓN 


Soler afirma que en esta forma culposa la consumación se produce con la efecti- 
va fuga *?, 


Obviamente, tratándose de un delito culposo, la tentativa no es posible. 


/ 


Art. 281 bis. — El que quebrantare una inhabilitación judicialmente 
impuesta será reprimido con prisión de dos meses a dos años. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


El objeto de tutela es la administración de justicia *3, siendo el bien jurídico la 
efectividad de las disposiciones judiciales, toda vez que se protege la incolumidad de 
una restricción que impone exclusivamente la autoridad judicial*”1, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Es el que ha sido judicialmente inhabilitado %, 


b) Acción típica: Consiste en quebrantar una inhabilitación, es decir en realizar 
las actividades vedadas por la pena%", Debe tratarse de una inhabilitación impuesta 
judicialmente, esto es por un órgano jurisdiccional —nacional o provincial— en ejer- 
cicio de sus funciones. Molinario afirma que los jueces municipales están general- 
mente comprendidos, pero no cuando su cargo y funciones muestren que se trata de 
un funcionario administrativo con el nombre de juez*””, 


El presupuesto del delito es una condena judicial en la que se impone una pena 
de inhabilitación. Quedan excluidas las inhabilitaciones administrativas (p. ej., las 
ordenadas por colegios de profesionales o entes administrativos) y las impuestas por 
los consejos profesionales *8. Creus sostiene que quedan comprendidas las inhabili- 
taciones impuestas provisionalmente (arts. 310 y 311 bis, CPPN) y las decretadas por 
jueces en aplicación de las leyes (civiles, comerciales, administrativas), en la medida 
en que se traten de verdaderas inhabilitaciones impuestas con carácter jurisdiccio- 
nal”. La pena en cuestión puede haber sido impuesta como pena principal, alter- 
nativa o conjunta, siendo indiferente también que sea especial o absoluta %0, 


(972) Op. cit., p. 361. En igual sentido, MoLIxaRio, op. cit., p. 444; Dona, “Delitos...”, p. 568 y 
Creus, “Derecho...”, p. 356, quien dice que se consuma con la producción del resultado, esto es 
con la evasión. 

(973) Fontán BaLesTRA, Op. Cit., p. 486. 

(974) Creus, “Derecho...”, p. 357. 

(975) SoLer, Op. Cit., p., 362. En igual sentido, Creus, “Derecho...”, p. 358. 

(976) Fontán BaLESTRA, Op. Cit., p., 487. Creus, “Derecho...”, p. 357, afirma que consiste en 
hacer uso de la capacidad jurídica que la inhabilitación había bloqueado. Para SoLer, op. cit., 
p. 363, consistirá, de ordinario, en asumir una actividad de tipo profesional o reglamentada, 
expresa o especialmente prohibida en concreto al condenado. 

(977) Op. cit., p. 445. 

(978) Op. cit., p. 445. En igual sentido, Creus, “Derecho...”, p. 357. 

(979) Creus, “Derecho...”, p. 357. 

(980) SoLEr, Op. cit., p. 362. 


Art.28lbis_____CobioPma”"______ 92 


Tipo subjetivo 


Es un delito doloso; exige el conocimiento cierto y efectivo de la inhabilitación 
impuesta, que no puede ser reemplazado por ninguna ficción procesal (p. ej., repu- 
tarla conocida por haber sido publicada mediante edictos) %!, El tipo exige dolo di- 
recto, es decir conciencia de realizar mediante la acción los elementos del tipo obje- 
tivo 2. El error, obviamente, elimina el dolo y, teniendo en cuenta que no existe la 
figura culposa, aun el error vencible transformará la conducta en impune. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación se produce en el momento mismo en que se efectúa la transgre- 
sión; ese momento puede prolongarse en el tiempo con las características de los de- 
litos permanentes *%, Donna, con cita de Laje Anaya, sostiene que la tentativa es ad- 
misible y ejemplifica con el inhabilitado que concurre a votar presentándose en la 
mesa correspondiente para sufragar y es impedido de hacerlo cuando, sobre en mano, 
intenta ingresar en el cuarto oscuro %%, 


(981) Creus, “Derecho...”, p. 358. En igual sentido FoxTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 487. 

(982) Donxa, “Delitos...”, p. 574. Creus, “Derecho...”, p. 358, sostiene que, volitivamente, no 
cs indispensable el dolo directo, pudiendo operar el dolo eventual. 

(983) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p., 487. En igual sentido, Creus, “Derecho...”, p. 357, quien 
refiere que se consuma con el efectivo ejercicio de la actividad o goce del derecho que la inhabi- 
litación prohíbe. 

(984) “Delitos...”, p. 574. Creus, “Derecho...”, p. 358, sostiene por su parte que, por la es- 
tructura del tipo, la tentativa no parece posible. 
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INTRODUCCIÓN 


Enlas figuras agrupadas en el presente Título, el bienjurídico tutelado esla fe pública, 
entendida como la confianza generalizada en la autenticidad y el valor de ciertos objetos, 
signos o documentos que suscita o impone lagarantía que les dispensa el Estado, seadirec- 
tamenteoatravésdelasinstitucionesolosfuncionariosen quienes delegaalefecto !.Se trata 


(1) Rivacosa y RivacoBa, Op. cit., p. 44. 
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deuna fe colectiva y pública, no sólo subjetivamente, porser creencia detodos, sino tam- 
biénobjetivamente, porqueacompañaal escritooalossignos como siseincorporaraaellos, 
yantela colectividadles confiere un valoruniversal ?. Molinario sostiene que nuestro Código 
haseguidola noción enunciada por Pessina de" la fe sancionada porel Estado”, compren- 
diendo asítanto lafe impuesta como tambiénlos casos en que el Estado otorga cierta efi- 
caciajurídicaa algún tipo deformas exteriores, objetos o signos por él reglados, que con- 
tribuyen ala certezajurídica, como enlos instrumentos privados *. Porsu parte, Núñez 
expresa que los delitos previstos por este Título atentan contra la confianza del público 
respecto de ciertos objetos o actos, cuya autenticidad o veracidades necesario preservar por 
lafunción social que desempeñan; pues, de considerarsela noción de fe pública en senti- 
dopropio, quedaría al margen laidea de confianza pública no sancionada por el Estado, 
corno en el caso de losinstrumentos privados, los fraudes al comercio y alaindustria y el 
pago dechequessin provisión defondos *. Baigún y Tozzini afirman queel Estado tiene dos 
funciones diferenciadas en el planolegisferante: porunlado interviene como autorregu- 
lador desuconducta, como cuando crea la moneda y establece los requisitos de su validez 
o habilita a funcionarios a emitirdocumentos queson prolongación inescindible dela“per- 
sonaestatal”; porel otro, actúa como garantede la regulación previa, como cuando crea un 
sistema de nor-mas (códigos, leyes especiales, decretos, etc.) mediantelas cualesimpone 
ciertasformasy mecanismos definidosidentificables—v. gr., el cheque oel pagaré—avalando 
el marco normativo dentro del cual deben desenvolverselas acciones einteresesindividua- 
les. Expresan dichosautores que el concepto de fe príblicadebe ceñirse alamparoo tutela, 
ensu primera función, de lossignose instrumentos convencionales queel Estado imponecon 
carácter de obligatoriedad y, en susegunda función, alos actos jurídicos que respetan ciertas 
formas materiales y queson destinados a los objetivos legalmente previstos*, 


Finalmente, toda vez que los signos o instrumentos a los que se refiere el presente 
Título pueden verse atacados tanto en su autenticidad como en su veracidad, la doctri- 
na ha distinguido dos grandes modos comisivos para los delitos aquí agrupados, siendo 
éstos: 


a) La imitación desus características de autenticidad, mediante creación o alteración; 


b) La inmutación o la inclusión mentirosa de circunstancias no ocurridas en el acto 
del cual da cuenta el instrumento. 


Creus introduce, además, un tercer modo comisivo: la falsedad por supresión ?, 


l 


CAPITULO I 


Falsificación de moneda, billetes de banco, títulos 
al portador y documentos de crédito 


Art. 282. —Será reprimido con reclusión o prisión de tres a quince años, 
el que falsificare moneda que tenga curso legal en la República y el que la 
introdujere, expendiere o pusiere en circulación. 


(2) MAGGIORE, OP, cit., p. 507. 

(3) Op. cit., ps. 453/458. 

(4) “Tratado...”, ps. 201/202; en similar sentido, Laje Anara, Op. cit., ps. 177/178. 
(5) “La Falsedad...”, ps. 11/13. 

(6) “Derecho...”, p. 362. 


Art. 282 Cóbico Penal 946 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


La presente figura tutela la incolumidad de la moneda con curso legal en la Repú- 
blica” como elemento esencial para asegurar la actividad transaccional y de intercam- 
bio$. Dicha protección se debe al peligro de menoscabo de aquélla por las conductas 
que tienden a falsearla y al riesgo de que el aumento del circulante más la disminución 
de la confianza de que goza, produzca restricción en las transacciones, aumento de 
precios, etc.? 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 


b) Acción típica: Consiste en falsificar moneda que tenga curso legal en la Repú- 
blica; o en introducir, expender o poner en circulación esa moneda falsa. Se trata de 
un tipo complejo y alternativo, pues basta con la realización de una sola de las accio- 
nes previstas para que la conducta sea típica. Cuando el mismo sujeto es autor de la 
falsificación de moneda, según la jurisprudencia de la Corte Suprema, queda exclui.- 
da la concurrencia del tipo de la introducción, expendio o puesta en circulación de la 
misma, por aplicación del principio de consunción que rige el concurso aparente de 
leyes 1%. La doctrina sostiene que los comportamientos respectivos sólo tienen auto- 
nomía en tanto quien introduzca, expenda o haga circular, no sea el propio falsifica- 
dor porque, en tal caso, el hecho es único !', En idéntico sentido, la Cámara Nacional 
de Casación Penal señaló que cada una de las actividades previstas por la figura 
delictiva está tomada como integrante de una única lesión jurídica, lo que no obsta a 
que pueda cometerse una, algunas o todas por el mismo sujeto sin que se multipli- 
que la conducta reprochada ni la sanción correspondiente; por lo que al sobreseerse 
al encausado por la fabricación, aquél fue sobreseído por todo el hecho, impidiéndose 
así, por aplicación del principio non bis in idem, la prosecución de la causa a su res- 
pecto. Se concluyó en tal fallo que el juez que dictó el pronunciamiento recurrido 
debió haberse limitado —si así lo consideraba— a dictar el procesamiento por “po- 
ner en circulación moneda falsa” sin pronunciarse sobre calificaciones de un hecho 
único *?. Por otra parte, parece útil señalar que el número de piezas falsificadas no 
multiplica el delito, pues tanto importa falsificar una de ellas como hacerlo con va- 
rias 13, 


Falsificar: Sapone imitar o copiar algo, y ese comportamiento tiene como finali- 
dad que la creación del falsificador pueda pasar por verdadera. Fontán Balestra refie- 
re que es forzoso que se imite o copie, puesto que el autor ha de atenerse al modelo 
legítimo al que se propone reemplazar con el que es su obra !?. Por lo tanto, falsificar 
moneda es fabricarla legítimamente, imitando o copiando el modelo original. Carrara 
sostiene que dicha imitación debe considerarse desde dos puntos de vista: el subjeti- 


(7) Lajg Anara y GAvER, Op. cit., p. 220. 

(8) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 509. 

(9) SoLER, Op. cit., p. 377. 

(10) CS, Fallos: 311:2531. 

(11) LyE Axava y GaviEr, Op. cit., p. 221; Núsez, “Tratado...” p. 203; Creus, “Derecho...”, ps. 363/ 
364, entre otros. 

(12) CNCasación Penal, sala II, “Issa, Juan Carlos”, reg. 2504.2, causa 2037, rta. 1999/06/03. 

(13) Nuúsez, “Tratado...”, p. 203. 

(14) Op. cit., p. 518. 
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vo, o de la cosa que se falsifica; y el objetivo, o de su objeto o expendibilidad. Por el 
aspecto subjetivo, la imitación debe darle a la moneda falsa las señales, formas y figu- 
ras que son características de la moneda legítima que quiere imitarse. Desde el punto 
de vista objetivo la moneda imitada debe ser expendible, es decir, debe ser tal que 
pueda circular en la plaza como verdadera, representando a los ojos de la mayoría la 
idea de que es legítima. El juicio sobre la expendibilidad es completamente experi- 
mental, práctico y el propio juez puede decidir acerca de ella a través de sus sentidos, 
examinando la moneda y preguntándose a sí mismo si él la hubiese recibido !*. Por lo 
tanto, es útil remarcar —como hace Fontán Balestra— que, en definitiva, la 
expendibilidad o idoneidad del valor falsificado debe ser considerada en relación con 
la actitud de un ciudadano común al receptar un billete, quien, en la vida diaria, lo 
recibe, lo mira y esa mirada es suficiente para que se lo identifique o no con el que 
mentalmente todos conocemos para un determinado valor, siendo esa actitud frente 
a la percepción del dinero la que debe estar en condiciones de superar la moneda 
falsa '*, Por lo tanto, así como no puede descartarse el carácter expendible de la mo- 
neda porque sólo un experto se da cuenta de la falsedad, tampoco puede sostenerse 
que aquélla posea capacidad para circular como verdadera porque logra efectiva- 
mente engañar a determinadas personas que reciben el billete o la moneda, ya sea 
porque poseen un déficit en sus condiciones o capacidades, o porque su recepción 
tiene lugar en circunstancias de tiempo, modo y lugar que hagan particularmente 
difícil detectar la imitación (p. ej., dinero burdamente falsificado recibido por un con- 
currente en la barra de un local bailable, en medio de un ambiente ruidoso, colmado 
de gente y con escasa luz). La Cámara Nacional de Casación Penal se expidió en un 
fallo reciente, dándole al concepto de expendibilidad igual alcance que el aquí referi- 
do, valorando la falta de idoneidad de los billetes en cuestión a partir de la observa- 
ción de sus características, que denotaban a simple ojo su falsedad, pese a que 
presumiblemente habían podido engañar a alguien '”. 


Introducir moneda falsa: Es tomar dinero de esa clase en el extranjero (siempre 
de curso legal en la República) e ingresarlo a nuestro país. Creus sostiene que no inte- 
resa la forma como se produjo la introducción, ya que hasta puede habérsela realiza- 
do observando las formas legales (p. ej., declarando que se ingresa moneda) '$, 


Expender moneda falsa: Supone usar el dinero falso como si fuese verdadero, y 
puede serlo tanto a título oneroso como gratuito. Aquí, el sujeto activo entrega la 
moneda a otra persona (p. ej., como medio de pago) que la acepta como auténtica. 
Rodolfo Moreno incluye dentro de este supuesto a la venta de moneda falsificada 
como mercadería, como negocio ilícito entre comprador y vendedor?”. 


Poner en circulación moneda falsa: Importa hacerla salir del poder del falsifica- 
dor sin que medie expedición, o sea sin que nadie la acepte como verdadera, tal como 
se da cuando se introduce en alcancías o en aparatos mecánicos o electrónicos como 
teléfonos públicos o cajeros automáticos. Para Molinario, se trata de una clásica mo- 
dalidad del negocio del falsificador que vende a mayoristas o distribuidores pa- 
quetes de moneda falsa, a sabiendas de su falsedad ?"; descripción similar a la que 
Moreno incluyó dentro del concepto de expendio (conforme ya se dijo) y para quien 
la puesta en circulación contempla los casos de quien, como agente delos falsificadores 


(15) Op. cit., aps. 3544, 3546 y 3547. 

(16) Op. cit., ps. 519/520. 

(17) CNCasación Penal, sala 1, “Ferreyra, Marcos S.”, reg. 5701, causa N* 4472, rta. 2003/03/ 
07, La Ley, 2003-D, 507. 

(18) “Derecho...”, p. 364. 

(19) Op. cit., p. 375. 

(20) Op. cit., p. 475. 
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o empresarios, se encarga de colocar la moneda por cuenta y orden de otro?!, Enten- 
demos que ha de incluirse dentro de esta modalidad, y no en la anterior, a la venta de 
moneda falsificada como mercadería, pues el adquirente la está recibiendo como 
falsa sin que medie expedición, es decir sin aceptarla como verdadera. 


c) Elemento normativo: El objeto de protección de esta norma es la moneda de 
curso legal, que es aquella a la cual la ley acuerda este carácter y que, como tal, está 
dotada de fuerza liberatoria. En tal sentido, se sostiene que el concepto de curso legal 
es totalizador desde que la moneda en dichas condiciones es apta para cerrar o can- 
celar cualquier contratación o negocio en el país o de efecto en él 2. Según el art. 31 
de la ley 24.144, los billetes y las monedas del Banco Central de la República Argentina 
tendrán curso legal en todo el territorio de la República por el importe expresado en 
ellos. A su vez, por imperio del art. 30 de dicho cuerpo normativo, el referido banco es 
la autoridad exclusiva encargada de la emisión de billetes y monedas de la Nación 
Argentina, estando vedada dicha función a cualquier otra entidad bancaria o autori- 
dad nacional, provincial o municipal. Por ende, tal como sostiene Soler, los billetes 
de curso legal son propiamente moneda, no resultando de interés distinguir si el 
art. 282 se refiere solamente a moneda metálica, más allá de que la equiparación en- 
tre billetes de banco y moneda, contenida en el art. 285, quita valor teórico y práctico 
a la distinción 9. 


Tipo subjetivo 


El delito de falsificación es doloso y no tiene ninguna exigencia subjetiva especí- 
fica?% por lo tanto, requiere el conocimiento de que se falsifica moneda de curso 
legal y la voluntad de realización de esa acción. 


En los casos de introducción, de expendio y de puesta en circulación, no basta con 
la conciencia de la falsedad en el momento de la comisión del hecho, sino que es 
presupuesto necesario que la moneda hubiese sido recibida de mala fe?*. Al respec- 
to, sostiene,Creus que estas acciones suponen en el agente el conocimiento de que su 
realización constituye un agotamiento de la conducta de falsificar, si es que la falsifi- 
cación fue realizada por un tercero”, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La falsificación queda consumada cuando está completa la labor del falsificador 
en forma idónea o en condiciones de expendibilidad. No es necesario que la moneda 
se hubiese expendido o puesto en circulación, pues se trata de otras acciones típicas 
en sí mismas. Basta con que se fabrique un solo ejemplar idóneo. La pluralidad no 
cambia la adecuación típica. La tentativa es posible cuando se comienza la falsifica- 
ción sin llegar a terminar de hacer ningún ejemplar ?”. Según Soler, para que exista 
tentativa punible, habrá de aplicarse el mismo criterio deidoneidad o expendibilidad 
que se emplea respecto de la moneda concluida?*, lo que llevó a la jurisprudencia a 
descartar la tentativa de este delito con sustento en que a los billetes que se intentó 


(21) Op. cit., p. 375. 

(22) Scime, op. cit., p. 425. 

(23) Op. cit., p. 379. 

(24) Fontán BaLESTRA, Op. Cit., p. 521 

(25) SOLER, Op. Cit., p. 389. 

(26) “Derecho...”, p. 366. 

(27) FonTÁN BALESTRA., Op. Cit., p. 520 

(28) Op. cit., p. 388, con cita de Carrara “Programa...” ap. 3549. 
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falsificar, quedando trunca la confección, les hubiera faltado la idoneidad circulatoria 
necesaria y en que, aun en el caso de que la impresión se hubiese llevado a cabo en 
papel auténtico, éstos igualmente habrían carecido de la condición de expendibi- 
lidad”, 


La introducción se consuma tan pronto se ha hecho entrar la moneda falsa en el 
país, ya sea por envío o llevándola personalmente. Ambas formas pueden quedar en 
tentativa (p. ej., si se descubre el acto en la frontera), salvo cuando quien la introduce 
sea el falsificador o hubiese participado en la falsificación, supuesto en el cual deberá 
responder por esta última conducta consumada? , 


El expendio encuentra consumación cuando se produce la entrega de la moneda 
falsa a otra persona que la acepta como auténtica, aunque no importe necesaria- 
mente un pago?'!, Es posible su tentativa cuando el acto de entrega no se llega a com- 
pletar en virtud de la no aceptación de un tercero, o porque el traspaso es impedido 
por alguna otra circunstancia 3?, Así se resolvió en un caso de moneda extranjera falsa 
—que resulta igualmente aplicable para la nacional — en que el sujeto activo concu- 
rrió a un local de vestimenta y, luego de serle exhibidas diversas prendas, eligió una 
camisa, momento en el cual manifestó ala vendedora si podía pagar con un billete de 
cien dólares —del que luego se determinó su falsedad—, respondiéndole la última 
negativamente ya que no tenía vuelto para darle, circunstancias que fueron valoradas 
para sostener la existencia del principio de ejecución requerido para la tentativa de 
expendio, toda vez que el autor prima facie desarrolló una actividad adecuada para 
ubicar el dinero en una posible tomadora, extremo que no se materializó por la negati- 
va de la vendedora, por falta de vuelto, a aceptar el billete, 


La puesta en circulación queda consumada cuando se hace entrar la moneda fal- 
sa en una esfera de custodia distinta** (p. ej., en una alcancía, en un teléfono público, 
en un cajero automático o en una máquina expendedora de cambio), y el acto queda 
en tentativa cuando la moneda no queda introducida en el tráfico pese a la acción del 
agente (p. ej. cuando las máquinas rechazan la moneda?**, o por la intervención poli- 
cial). La sala 1 de la Cámara Federal de San Martín ha resuelto, por mayoría, que exis- 
tió tentativa de puesta en circulación de moneda falsa en el caso de un sujeto en cuyo 
poder se secuestraron $ 24.700 falsos, en virtud de la existencia de una investigación 
previa y de que aquél fue aprehendido exactamente en el lugar y tiempo en donde se 
había informado que se iba a realizar la transferencia de moneda falsa, operación 
que fue frustrada por la intervención policial; afirmando que no se trató de un mero 
acto preparatorio pues el prevenido no sólo obtuvo el dinero apócrifo sino que des- 
plegó una actividad adecuada para ubicarlo en posibles tomadores. El juez que votó 
en disidencia entendió que era necesario contar con mayores elementos probatorios, 
como ser la aproximación o existencia de un tercero con una clara conducta de concre- 
tar una entrega, por lo que sostuvo que el comportamiento del imputado, en las cir- 
cunstancias expuestas, sólo configuraba un acto preparatorio *, 


(29) CNEed., sala criminal y correccional, “De la Fuente, Oscar D.”, rta. 1968/07/02, La Ley, 
134-501. 

(30) SoLeR, Op. Cit., p. 389. 

(31) Maxicor, op. cit., ps. 186/187. 

(32) Creus, “Derecho...”, p. 365. 

(33) CFed. San Martín, sala 1, sec. penal 1, “Morante Nole J.”, causa 6817, reg. 5835, rta. 
2003/06/24. 

(34) Manicor, op. cit., p. 187. 

(35) Creus, “Derecho...”, p. 366. 

(36) CFed. San Martín, sala 1, sec. penal 3, “Ocampo, J.”, causa 612/96, reg. 816, rta. 
1996/07/15, JPBA, t. 99, p. 38 —. 96—. 
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4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con el contrabando (arts. 863 y 865, inc. “g”, Cód. Aduanero): La introduc- 
ción al país de moneda falsa (ya sea nacional o extranjera) configura el art. 282 (o 286 
si se trata de valores extranjeros) y no contrabando en los términos de los arts. 863 y 
865, inc. g), del Cód. Aduanero, porque la moneda falsa no puede ser considerada como 
“mercaderías” u “objetos” alos fines del derecho aduanero. Tal ha sido el criterio de la 
Cámara de Casación, por cuanto si bien la Nomenclatura del Consejo de Coopera- 
ción Aduanera (ley 21.544) ha contemplado en sus disposiciones que los “billetes de 
banco” son “mercadería”, nada dice con respecto a los “billetes de banco falsos” 9”, 


b) Con la estafa (art. 172): En numerosos casos la falsificación y, en especial, el 
expendio o puesta en circulación de moneda falsa, concurren con el delito de estafa. 
El ejemplo más claro de lo último es cuando se paga algo con dinero apócrifo, donde 
el concurso es ideal, ya que la acción cae bajo dos tipos penales (estafa —art. 172— y 
expendio o puesta en circulación de moneda falsa —art. 282—) entre los cuales hay un 
área de intersección donde el hecho se ubica**, De igual forma se ha expedido la Cor- 
te Suprema de Justicia de la Nación al sostener que la estafa —por un lado— y el 
expendio o puesta en circulación de moneda falsa —por el otro— constituyen aspec- 
tos distintos de un mismo hecho, por serlo último el ardid sin el cual no puede darse 
la primera?*, Por su parte, la sala 1 de la Cámara Federal de la Capital Federal ha ex- 
presado que el delito de estafa se encuentra excluido respecto del de expendio o cir- 
culación de moneda, por aplicación de los principios que rigen el concurso aparente 
de leyes, pues dentro de la severa pena conminada por el art. 282 se encuentra ínsita 
la reparación del daño patrimonial a los particulares que sólo reciben un papel in- 
útil *. 


c) Con el encubrimiento (art. 277 y ss.): Si bien esta conducta se vincula con nu- 
merosos delitos, quien es hallado con dinero falso podría ser considerado autor de 
encubrimiento por receptación cuando, pese a no haberse acreditado que tomó par- 
te en la falsificación o en la puesta en circulación del mismo, se demuestre que lo 
recibió con conocimiento de su falsedad *!. 


d) Con la tenencia de elementos conocidamente destinados a la falsifi- 
cación (art. 299): Existe un concurso aparente de leyes entre la falsificación de 
moneda (y su tentativa) y la figura de tenencia de elementos notoriamente destina- 
dos a la misma, ya que no es posible falsificar sin tener los elementos necesarios para 
la realización de dicha tarea. Se trata de un caso de consunción, en que la conducta 
prevista por el art. 282 absorbe a la del art. 299, pues la realización del primer tipo 
incluye la del segundo. 


(37) CNEasación Penal, sala 11, “Salazar F”, causa 188, rta. 1994/10/18, JPBA, t. 89, ps. 257/ 
265 —f. 565—. En contra, CNPenal Económico, sala A, “Rodríguez, A.1.”, causa 33.472, rta. 1994/ 
06/17, JPBA, t. 8, p. 120 —f, 282—. 

(38) CARRANZA TAGLE, OP. Cit., p. 67. 

(39) CS, Fallos: 311:2531; 312:1942; 314:277; 315:754; 316:3122; 323:2221. Si bien tienen que 
ver con moneda extranjera falsa, resultarían igualmente aplicables a los casos de moneda de 
curso legal en la República que prevé el art. 282. En igual sentido, CNFed. Crim. y Correc., sala 
I1, “Cantale, José D.”, rta. 1988/08/02, La Ley, 1989-D, 426. 

(40) CNFed. Crim. y Correc., sala 1, “Farah, J. M. y ot.”, rta. 1985/02/13, La Ley, 1985-D, 7 - 
DJ, 985-53-709, Boletín de Jurisprudencia de la Cámara, año 1985, X* 1, pág. 95. En igual sentido 
CFed. San Martín, sala II, “Yanacon, L. H.”, causa 1396/97, rta. 1998/05/06, La Ley, 1998-E714. 

(41) CFed. San Martín, sala 1, sec. penal 1, "Fronzo. G. R. y otros”, causa 6.350, reg. 5428, rta. 
2001/10/09; CNFed. Crim. y Correc., sala l, “Vitale J. H.”, causa 31.919, rta. 2000/06/01, La Ley, 
2000-E 451 - DJ, 2001-1-278; CFed. Resistencia “Broda, O. C.”, causa 36.830, rta. 2001/02/13. 
LLLitoral, 2001-1182. JPBA, t. 114, p. 79 —FE 149—. 


951 DeLiTOs CONTRA La FE PUBLICA Art. 283 


5. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Autoría: Se ha expresado que resulta coautor del delito de puesta en circulación 
de moneda falsa, el sujeto que, con aquiescencia y a pedido de un coprocesado, guarda 
la moneda falsificada para entregarla posteriormente a terceros, con conocimiento del 
carácter apócrifo de ella *, 


b) Delito imposible: En un caso de puesta en circulación de moneda falsa, la 
jurisprudencia consideró que el delito quedó en grado de tentativa imposible si la 
autoridad policial mediánte el empleo de un “agente provocador” indujo al autor a 
perpetrar el hecho, acordando con éste la adquisición de los billetes espurios, que le 
serían entregados al día siguiente *. 


Art. 283. —Será reprimido con reclusión o prisión de uno a cinco años, 
el que cercenare o alterare moneda de curso legal y el que introdujere, ex- 
pendiere o pusiere en circulación moneda cercenada o alterada. 


Si la alteración consistiere en cambiar el color de la moneda, la pena 
será de seis meses a tres años de prisión. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Vale aquí lo dicho en el comentario al artículo anterior en este punto, pues esta 
figura prevé acciones específicas con las que puede realizarse la falsificación de mo- 
neda, en especial las que tienden a establecer un desequilibrio o diferencia entre el 
valor legal de la pieza y el de la sustancia de que la moneda está compuesta *!, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 


b) Acción típica: Consiste en cercenar o alterar moneda que tenga curso legal en 
la República; en introducir, expender o poner en circulación la moneda cercenada o 
alterada; o en alterar la moneda, cambiándole el color. Es también, como el art. 282, 
un tipo complejo y alternativo por lo que resulta aquí aplicable todo lo referido para 
dicho supuesto. Así, basta con la realización de una de las acciones para que la con- 
ducta sea típica, y la consumación de más de una de ellas por parte de un mismo 
sujeto no multiplica la delictuosidad cuando versa sobre igual objeto. 


Cercenar: Equivale a cortar o disminuir alguna cosa %. Por ende, el cercenamiento 
de moneda consiste en extraer una porción del metal valioso que integra el cuerpo de 


(42) CNFed. Crim, y Correc., sala 1, “Soler, PA.”, Boletín de Jurisprudencia de la Cámara, año 
1991, pág. 55. JPBA, t. 77, ps. 42/43 —FE 89—. 

(43) TOral Crim. Fed. N* 2, “Rodríguez, J. R.”, causa 161, rta. 1996/09/17, JPBA, t. 98, ps. 31/ 
33 —f. 102—. 

(44) SoLER, Op. cit., p. 391. 

(45) FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 523. 
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la misma, disminuyendo su valor, pero sin afectar su capacidad y poder circulatorio, 
pues si esto último se pierde, la conducta sería impune. Al respecto, precisa Molinario 
que este delito se puede realizar mediante limaduras de las que se obtiene un polvillo 
del metal de las caras o del canto de la moneda, o por cortes, que deben ser pequeños 
para que mantenga su expendibilidad*', mientras que Soler también enumera a los 
“baños químicos” como otro medio comisivo *”. El objeto material de esta infracción es 
sólo la moneda metálica, en especial la llamada “moneda de ley” (de oro o plata), pues 
esla única cuyo cercenamiento puede redundar en un beneficio para el sujeto activo, 
producto del valor del metal cercenado, lo que no sucede en el caso del papel moneda, 
en que la mutilación de un billete sólo afecta al que lo tiene en su poder o resulta 
irrelevante %, 


Alterar: Significa cambiar o modificar alguna cosa *; porlo tanto, altera la moneda 
quien, sin afectar su expendibilidad y por cualquier procedimiento, da a una pieza 
auténtica de curso legal una apariencia de otra. Algunos autores exigen que la nueva 
pieza tenga mayor valor *%, mientras que otros no consideran indispensable tal requi- 
sito*!. Sostiene Molinario que la alteración se refiere a monedas de igual o similar 
tamaño pero de distinto valor, en las que se modifica la cifra indicativa de la cantidad 
o algún signo muy característico %. También aquí, por análogas razones a las expues- 
tas en el apartado anterior, la doctrina mayoritaria entiende que el objeto material es 
exclusivamente la moneda metálica %, pero otros autores afirman lo contrario, ya que 
el billete puede ser cambiado o modificado en su esencia, en su forma y en su color, 
como prevé el último párrafo del art. 283%, por ejemplo mediante procedimientos 
químicos o sobreimpresión *5, Esta última postura parece la más acertada teniendo 
en cuenta que los billetes también constituyen “moneda de curso legal”, como ya se 
expresó en el comentario al art, 282. Pero aun la doctrina mayoritaria antes citada, 
que sostiene el otro punto de vista, se encuentra dividida en cuanto a la tipicidad de 
la alteración del papel moneda: algunos autores la encuadran en el art. 282, ya que 
entienden que dicha figura puede comprender la utilización de billetes auténticos 
para su comisión %; otros, en cambio, serían partidarios de la atipicidad, pues exigen 
la no utilización de moneda verdadera para que el hecho pueda encuadrar en falsifi- 
cación”, 


Alterar la moneda, cambiándole el color: Es un modo específico de la conducta 
tratada precedentemente y debe consistir exclusivamente en el cambio de color, pues 
cualquier otra modificación llevaría el hecho a la figura anterior. Es importante en 
esta modalidad que la variación se haga hacia un color que corresponda con el nuevo 
valor que se le quiere asignar, o sea que exista en circulación moneda de dicha colo- 
ración pues, de lo contrario, la conducta no sería típica por ausencia del requisito de 
expendibilidad 3, 


(46) Op. cit., p. 476; sobre el concepto de “expendibilidad”, ver el comentario al art. 282, 
“Acción típica”. 

(47) Op. cit., p. 391. 

(48) Laje Anaya y GAvIER, Op. Cit., p. 222. 

(49) FoNTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 523. 

(50) Núsez, “Tratado...”, p. 204; Fontán BazESTRa, Op. Cit., p. 524; MOLINARIO, OP. CIt., p. 477. 

(51) Creus,"Derecho...”, p. 367. 

(52) Motixario, Op. Cit., ps. 476/477. 

(53) Fontán BALESTRA, OP. Cit., p. 523; SoLer, Op. Cit., p. 391; ManiGor, Op. Cit., p. 959; Nuez, 
“Tratado...”, p. 203. 

(54) Laje Axaya, Op. cit., ps. 188/189. 

(55) Creus, “Derecho...”, p. 366. 

(56) SoLER, Op. Cit., p. 393; FoxTÁN BALESTRA OP. Cit., p. 524 

(57) Nuxez, “Tratado...”, p. 202. 

(58) Creus, “Derecho...”, p. 368. 
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Expender, introducir y poner en circulación moneda cercenada o alterada: Supone 
iguales comportamientos a los descriptos en el art. 282, por lo que vale lo dicho en el 
respectivo comentario. 


c) Elemento normativo: Es la moneda de curso legal, como en el art. 282, por lo 
que también cabe remitirse al comentario a dicha figura. 


Tipo subjetivo 


El delito de cercenamiento o alteración es doloso y exige dolo directo. Requiere el 
conocimiento y la voluntad de realización de la conducta, así como también un dolo 
específico que consiste en el fin de hacer circular la moneda cercenada o alterada. 
Así, quien extrae un fragmento de metal de una moneda que esté en curso para em- 
plearlo en sus trabajos mecánicos no será culpable de cercenamiento mientras no se 
demuestre que tenía la intención de hacer circular la moneda raída o cercenada *, 
Para los supuestos de introducción, de expendio y de puesta en circulación, también 
vale lo expresado al comentar el art. 282. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación del cercenamiento o de la alteración se produce con la realiza- 
ción de dichas conductas, o con la modificación del color, en el caso del último párra- 
fo del art. 283, con las repercusiones que tales mutaciones ocasionan en orden al va- 
lor de la moneda. Ambos admiten la tentativa %, En cuanto a las restantes acciones 
de introducción, expendio y puesta en circulación, ha de estarse a lo expuesto al res- 
pecto en el art. 282, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Por tratarse de modalidades específicas de la falsificación de moneda, los delitos 
aquí previstos pueden relacionarse con las mismas figuras que se enunciaron al co- 
mentar el artículo anterior. 


Art. 284. —Si la moneda falsa, cercenada o alterada se hubiere recibido 
de buena fe y se expendiere o circulare con conocimiento de la falsedad, 
cercenamiento o alteración, la pena será de mil a quince mil pesos de 
multa. 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera, menos el falsificador y el sujeto que recibe 


la moneda con conocimiento de su calidad, porque éstos quedan comprendidos den- 


(59) Carrara, Op. cit., ap. 3530. 
(60) Creus, “Derecho...”, p. 367. 
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tro del art. 282 6 2835!, En la mayoría de los casos, el autor de esta conducta ha sido 
previamente víctima de la falsificación. 


b) Acción típica: Consiste en expender o en circular la moneda falsa, cercenada o 
alterada. La acción de expender es la misma que la de los arts. 282 y 283. El verbo circu- 
lar es más amplio que el de poner en circulación de las normas antes citadas ya que 
comprende tanto la conducta del que introduce la moneda falsa, cercenada o alterada 
que no ha circulado todavía en el tráfico cambiario, como la del que sigue haciendo 
circular la que ya está en circulación %, Lo característico de la figura es que requiere la 
recepción dela moneda apócrifa de buena fe por parte del sujeto activo, oseaignorando 
su falsedad, cercenamiento o alteración. Según Moreno, puede ocurrir que una persona 
después de recibirla monedasin conocimiento desu falsedad, se aperciba de ésta y, para 
no perjudicarse, lalance ala circulación. En ese caso, laley entiende que el delito (de fal- 
sificación) es tan grave que dicho sujeto no puede contribuiral éxito delos delincuentes y 
ala repetición del atentado tratando de colocarla moneda recibida y, en consecuencia, 
castiga aese circulador con una pena de multa %. Al respecto, afirma Creus que la buena 
featañe ala calidad de la moneda, noal modo derecepción, que puede serlícito (pago o 
donación) oilícito (p. ej., moneda obtenida hurtando o estafando), lo queno influye de 
ningún modo en la tipicidad %*, Soler y Laje Anaya no comparten este punto de vista y ex- 
presan que tanto el ladrón como quien encontró el dinero perdido, queluego advierten su 
falsedad, cercenamiento o alteración y, pese a ello, procedena expenderlo, serían circu- 
ladores en el sentido del art. 282 %, pues en la figura del art. 284 el sujeto activo trata de 
resarcirse de un daño trasladándolo a otra persona para evitar perjudicarse. Esta última 
postura aparece como la más razonable teniendo en cuenta que se trata de sujetos que 
entran en contacto con el dinero apócrifo sin sufrirmenoscabo alguno, beneficiándose 
luego consu expedición o circulación con conciencia de la falsedad. 


c) Elemento normativo: Es la moneda de curso legal, como en el art. 282, por lo 
que cabe estar a lo expresado en el comentario a dicha norma. 


Tipo subjetivo 


Este delito es doloso, exige dolo directo y por eso se excluye el caso de dolo even- 
tual, que consiste en desembarazarse de la moneda por si resulta falsa 6, Es necesa- 
rio el conocimiento de la falsedad, cercenamiento o alteración de la moneda al mo- 
mento de su expendio o circulación, el que no debe haber existido en la oportunidad 
de recibirla. En tal sentido, señala Fontán Balestra que el momento en que el autor se 
impone del hecho de que la moneda es falsa se sitúa entre el de la recepción de la 
misma y el de expenderla o circularla*”. 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Esta figura se consuma con la realización de las respectivas acciones, al igual que 
lo señalado en el art. 282 para el expendio y la puesta en circulación, y puede darse la 
tentativa, como allí se dijo. 


/ 


(61) SoLEr, Op. cit., p. 393. 

(62) Creus, “Derecho...”, ps. 368/369; Foxtáx BaLESTRA, Op. Cit., p. 525. 
(63) Moreno, Op. cit., ps. 380/381. 

(64) “Derecho...”, p. 368. 

(65) SoLeR, Op. cit., p. 394 y Laje Axaxa, Op. cit., p. 191. 

(66) SoLer, Op. cit., p. 394. 

(67) FoxTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 526. 
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Art. 285.—Paralos efectos de los artículos anteriores quedan equipara- 
dos a la moneda nacional, la moneda extranjera, los títulos de la deuda 
nacional, provincial o municipal y sus cupones, los bonos o libranzas de los 
tesoros nacional, provinciales y municipales, los billetes de banco, títulos, 
cédulas, acciones, valores negociables y tarjetas de compra, crédito o débi- 
to, legalmente emitidos por entidades nacionales o extranjeras autorizadas 
para ello, y los cheques de todo tipo, incluidos los de viajero, cualquiera que 
fuere la sede del banco girado. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Aquí se busca proteger, de la misma forma que ala moneda nacional, otros medios 
de pago e intercambio que, si bien son físicamente distintos y tienen diferente regula- 
ción jurídica que aquélla, poseen idéntica función** y están llamados a reemplazarla. 
En los fundamentos de los proyectos que derivazon en la actual redacción de la norma, 
a partir de las modificaciones introducidas por el art. 2? de la ley 25.930, se expresa 
que el artículo en tratamiento tutela “...la fe de determinados instrumentos públicos a 
los cuales se han incorporado otros instrumentos que, si bien no son públicos, se han 
considerado merecedores de tal protección...” por la creciente difusión en su uso, 
incluyéndose entre los últimos al cheque y a la tarjeta de crédito”, 


2. OBJETOS EQUIPARADOS A LA MONEDA 


Señala Creus que, con relación a los objetos enunciados por la norma, se pueden 
cometer todas y cada una de las conductas descriptas en los arts. 282, 283 y 284, salvo la 
de cercenamiento que no se condice con la materialidad de ellos” pues, como se dijo, 
sólo es posible respecto de la moneda metálica. 


Respecto de las tarjetas de compra, crédito o débito (incorporadas a este artículo 
por la ley 25.930), debe hacerse otra salvedad ya que, por sus propias características, 
sólo serían susceptibles de ser falsificadas (imitando o copiando la pieza original), intro- 
ducidas (ingresadas al país) o alteradas (dándole a una pieza auténtica la apariencia de 
otra). Ello, por cuanto las acciones de expender o de poner en circulación comprenden 
objetos que salen del poder del falsificador (como la moneda o cualquier título valor 
que se transmite), mientras que las tarjetas simplemente se usan para realizar una 
operación concreta y luego vuelven a la esfera de su poseedor. De lo expuesto se puede 
concluir que el empleo doloso —por parte del sujeto activo— de una tarjeta falsificada 
o alterada por un tercero, no encontraría adecuación en esta norma, aunque podría 
encuadrar en la defraudación prevista en el art. 173, inc. 15, también introducida al 
Código por la ley 25.930 (art. 19). 


La doctrina mayoritaria sostiene que la equiparación de este artículo comprende 
tanto la pena como el tipo, toda vez que la remisión que hace es “para los efectos de los 
artículos anteriores””., El sentido de la equiparación radica en la naturaleza y funciones 


(68) FONTÁN BALESTRA, OP. cit. p. 509. 

(69) Publicada en el Boletín Oficial el 21 de septiembre de 2004. 

(70) Fundamento contenido en el proyecto de ley presentado por el diputado Víctor Fa- 
yad, coincidente con otros proyectos de los diputados Mario Das Neves, Miguel Ángel Giuber- 
gia y otros, Simón Hernández, Humberto Roggero y otros y Nilda Garré y otra (Cámara de 
Diputados de la Nación, Sesiones Ordinarias 2002, Orden del Día n* 869). 

(71) “Derecho...”, p. 370. 

(72) Creus, “Derecho...”, ps. 369/70; SoLer, Op. Cit., p. 384; Nuxez, “Tratado...”, p. 205. En con- 
tra: FONTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 516, que entiende que la equiparación a la moneda es a los efec- 
tos de la penalidad. 
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del elemento sobre el que recae la falsificación, ya que tanto la moneda como los títulos 
de crédito representan un valor, a la vez que la falsificación de los últimos supone un 
peligro superior al de la primera, por el mayor volumen de operaciones que los tienen 
por objeto”. Lo mismo cabe apuntar respecto de las tarjetas de compra, crédito o 
débito, quesi bien —como se dijo— tienen características diferentes de las que poseen 
los otros elementos enunciados, su uso generalizado como medio de pago ha llegado a 
desplazar alas transacciones que se efectúan con los demás objetos. 


Con la sanción de la ley 25.930 cesa la tradicional distinción entre la moneda nacio- 
nal y la extranjera, pues la actual figura da a ambas un tratamiento igualitario y, en 
concordancia con ello, fue derogado el art. 286 que preveía una tutela menor para las 
divisas foráneas, adecuándose la norma a la evolución delas relaciones entre los Esta- 
dos”. Tampoco se establece diferencia alguna entre el carácter público o privado, 
nacional o extranjero de los títulos, cédulas, acciones, valores negociables y tarjetas, 
siendo la única exigencia para su inclusión como objetos de este artículo que tales 
instrumentos hayan sido legalmente emitidos por entidades nacionales o extranjeras 
autorizadas para ello. 


Respecto de los cheques, tampoco cabe diferenciar entre los emanados de institu- 
ciones oficiales y los emitidos por particulares, pues al enunciar los cheques de todo tipo, 
incluidos los de viajero, cualquiera que fuere la sede del banco girado, es dable inter- 
pretar que la presente disposición busca comprender todos los instrumentos de esa 
clase. 


En definitiva, el artículo aquí comentado equipara los siguientes objetos materiales 
ala moneda nacional: 


a) La moneda extranjera: Con su incorporación a esta figura, puede sostenerse 
que, además de la fe pública, aquí se tutela el crédito de las naciones extranjeras; y la 
protección dada por el derecho interno responde al ejercicio delas facultades de legis- 
lar sobre lo concerniente a las relaciones internacionales”. Comprende toda clase de 
moneda extranjera sin distinción alguna, e incluye la metálica y el papel moneda. 


b) Los títulos de la deuda nacional, provincial o municipal y sus cupones: 
Son valores que provienen de empréstitos internos y externos en respaldo de las 
obligaciones contraídas por el Estado Nacional, provincial o municipal, haciendo 
uso del crédito público”". A través del tiempo han existido muchos tipos como, por 
ejemplo, los Bonex (Bonos externos); los cupones vienen impresos juntamente con 
el título, y se separan de él para cobrar intereses”. Se ha sostenido que la adultera- 
ción del formulario de las rentas que devengan los bonos externos no encuadra en 
este artículo, toda vez que el instrumento fraguado no corresponde a ninguno de 
los supuestos que dicha norma contempla para su equiparación con la falsificación 
de moneda, dado que la falsedad apuntada no recayó sobre el título de la deuda 
nacional, el Bonex mismo, sino sobre una simple constancia bancaria de las rentas 
generadas por dichos títulos que habilita a su cobro”*. Si bien no tienen curso forzo- 


(73) Proyecto de 1891, p. 215, citado por Maxico1, op. cit., ps. 960/1. 

(74) Fundamento contenido en el proyecto de ley presentado por el diputado Humberto 
Roggero y otros (Cámara de Diputados de la Nación, Sesiones Ordinarias 2002, Orden del Día 
no 869). 

(75) CNFed. Crim. y Correc., sala Il, “Sumario av. Inf. art. 286 del C.P”, rta. 1984/12/18, 
Bolctín de Jurisprudencia de la Cámara, año 1984, n* 3, p. 588. 

(76) Ly Axava Y GAMER, Op. cil., p. 225. 

(77) MOLINARIO, OP. Cit., p. 479, 

(78) CNFed. Crim. y Correc., sala 1, "Vaglio, G”, causa 21.798, rta. 1990/10/03, Boletín de 
Jurisprudencia de la Cámara, año 1990, p. 24; J.2B.A., 1. 75, p. 54 —E 10.551—. 
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so como la moneda, la pueden sustituir pues poseen un valor comercial, a veces 
inferior al valor nominal, cuyo cobro total recién se concreta en el momento de su 
vencimiento. 


c) Los bonos de los Tesoros nacional, provinciales o municipales: Son una espe- 
cie dentro de los títulos públicos, emitidos por los Tesoros respectivos en los cuales el 
Estado se constituye en deudor principal y responsable directo del pago”*. En los tiemn- 
pos que corren las provincias y el Estado Nacional abusaron de la facultad de emitir 
bonos para cubrir su déficit y aparecieron las “Lecop” (letras de coparticipación) del 
Tesoro nacional, y los bonos provinciales conocidos como “Patacones” en la Pcia. de 
Buenos Aires, entre muchos otros, que fueron utilizados prácticamente como moneda 
y aún aceptados fuera de los límites provinciales. Tal fue la circulación y aceptación que 


¿€ 


tuvieron que se los denominó “cuasimonedas”. 


d) Las libranzas de los Tesoros nacional, provinciales o municipales: Constitu- 
yen órdenes de pago que no se emiten en serie, sino que están individualizadas, firma- 
das y selladas”, 


e) Los billetes de banco: Tienen su origen en la situación creada por las emisiones 
de moneda por parte de las provincias, que fueron autorizadas a través del tiempo para 
emitir billetes, pero en la actualidad esta expresión no es más que un anacronismo de la 
ley*!, pues sólo el Banco Central de la República Argentina está autorizado a emitir 
billetes*, 


f) Los títulos, cédulas, acciones y valores negociables: Son aquellos instrumentos 
financieros impresos en serie y conforme un modelo determinado, que legalmente 
emanan de entidades nacionales o extranjeras, de carácter oficial o particular, que 
están autorizadas para su emisión ya que, conforme la nueva redacción de la norma a 
partir de su modificación por la ley 25.930, la razón de ser de estas infracciones consiste 
en que la falsificación no solamente afecta la fe pública sino también al crédito del 
público, materializado en las ofertas de valores que realizan tanto entidades oficiales 
como sociedades privadas legalmente autorizadas, con el objeto de obtener recursos 
del ahorro privado para el cumplimiento de sus objetivos. 


g) Las tarjetas de compra, crédito o débito: Son los instrumentos repre- 
sentativos del llamado “dinero plástico” cuyo marco regulatorio fue establecido por 
la ley 25.065%, 


h) Los cheques"** de todo tipo, incluidos los de viajero*”: A partir de la incorpora- 
ción a esta norma —porla ley 25.930— de los términos “de todo tipo” y “cualquiera que 
fuere la sede del banco girado”, se incluyen aquí tanto los cheques de entidades oficiales 
como privadas, nacionales y extranjeras. Porlo tanto, la falsificación de los cheques no 
oficiales ya no se adecua más —como antes se decía— a los arts. 292 y 297 del Código 


(79) Laje ANAYA Y GAVMIER, OP. cit., p. 225. 

(80) MoLtxario, Op. cit., p. 479. 

(81) FonTÁN BaLesTRa, Op. cit., ps. 512/13 

(82) Ver el comentario al art. 282 (acción típica). 

(83) Sobre el concepto de "tarjetas de compra, crédito o débito”, ver el comentario al art. 
173, inc. 15. 

(84) Sobre el concepto de “cheque”, ver el comentario al art. 302 (elemento normativo). 

(85) Según Escuti, el cheque de viajero es un documento por el que el emisor, general- 
mente un gran banco internacional, se compromete a pagar un determinado importe de una 
moncda fuerte (frecuentemente dólares), lo cual permite su conversión en cualquier país a 
moneda de curso legal. A diferencia del cheque común, el de viajero se libra por sumas fijas, 
generalmente impresas, cuyo contravalor exacto ha sido abonado previamente al emisor por 
el tomador (op. cit., ps. 270/3) 
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Penal"", sino ala presente norma. No obstante ello, aún con la redacción anterior, cierta 
jurisprudencia equiparó cualquier clase de cheque a la moneda". 


3. CASOS PROBLEMÁTICOS 


a) Falsificación de endosos: Existen criterios diversos respecto de su adecuación 
o noal art. 285**, Así, una línea jurisprudencial entiende que dicha conducta no importa 
violación a la norma citada, toda vez que el endoso no constituye una enunciación 
esencial del cheque sino la forma natural de transferirlo, que sólo tiene por alcance 
cambiar la titularidad del beneficiario sin afectar suintegridad*, y resulta imprescindi- 
ble alos efectos de que exista falsificación de ese instrumento de pago equiparado a la 
moneda, que la falsedad radique en los elementos esenciales que lo constituyen. Creus 
sostiene que cuando lo que se falsifica es un endoso en un cheque verdadero, como no 
se afecta el tenor de éste sino el del endoso, no corresponde la aplicación de la equipa- 
ración del art. 297 (hoy artículo 285 por la inclusión en esta figura de los cheques de todo 
tipo), admitiéndose sólo la pena del art. 292 como falsificación de documento priva- 
do”, criterio seguido por parte de la jurisprudencia al sostener que: “Si bien el endoso 
no constituye un elemento esencial del cheque, su falsedad lesiona la fe pública sobre la 
cobrabilidad del título y es reprimible como falsificación de documento privado, pues 
la posibilidad de perjuicio surge desde el momento en que es puesto en circulación””, 
Sin embargo, también se ha interpretado que la falsificación de un endoso resulta 
atípica: “La falsificación de endoso carece de aptitud para vulnerar la fe pública”*, En 


(86) Laje Anaya Y GaviER, Op, cit., p. 228; OrgErRa, Op. cit., p. 74; CNFed. Crim. y Correc., sala I, 
causa 27.139, “Romero, J. R.”, 1996/07/15, JPBA, t. 97, p. 27, f. 95.: “Con la vigencia de la nueva 
Ley de Cheque N* 24,452, que le devuelve a éste la posibilidad de ser transmisible por vía de 
endoso, su adulteración es equiparable a la falsificación de instrumentos públicos (arts. 297 y 
292 del Código Penal). Como la equiparación es sólo 'quod poenanY y no 'quod delictum, el 
delito se consuma al hacer uso del documento y no al confeccionarlo...”; aunque parte de la 
jurisprudencia sostenía que los cheques particulares constituían meros instrumentos privados 
CNCrim. y Correc., sala II, causa 35.725, “Faccio, C.A.”, rta. 1989/06/08- al sostener: “La falsifica- 
ción de cheque encuadra en la figura del art. 292 C.P; no siendo más de aplicación lo dispuesto 
en el art. 297 en cuanto a equiparación de penas se refiere, dado que el legislador, en la refor- 
ma efectuada por la ley 23.077 ha abrogado del art. 297 el elemento normativo 'cheque...”. 

(87) Plenario “Mauad”, de la CNCrim. y Correc., 1960/02/02, LA LEY, 97-644. En un plena- 
rio posterior; ante las sucesivas reformas a este artículo, primero con la inclusión y luego con la 
exclusión del término “oficial” a continuación de la palabra “cheques”, el mismo Tribunal con- 
sideró que el fallo “Mauad” no recuperaba automáticamente su vigencia (cfr. CNCrim. y Co- 
rrec., en pleno, en los autos “Chichizola, Mario”, 1986/10/20, LA LEY, 1987-A, 33). 

(88) M.A.P.L, op. cit., ps. 1003/1006. 

(89) Plenario “Damatto. J”, de la CNCrim. y Correc., 1957/07/30, LA LEY 87-459, JA. 1957- 
IV, p. 212. 

(90) Creus, “Falsificación de...”, ps. 2271228. 

(91) CNCrim. y Correc., sala IV, causa 39.179, “Blanco, Bernardo C.”, 1991/05/07, LA LEY, 
1992-A, 40 - DJ, 1992-1-450 - JA, 1991-IV-11. En sentido similar, la misma sala, causa 27.394, 
“Szerman, Eduardo y otros”, 1996/06/28. 

(92) CNCrim. y Correc., sala 1, “Camerano, Alfredo M. y otros”, 1991/08/30, LA LEY, 1992-A, 
380; en sentido similar se dijo que “El cheque únicamente puede ser falsificado en sus requi- 
sitos establecidos “ad solemnitatem' por la ley que rige sus formas, y que figuran en el anverso 
del formulario, y no, en cambio, en los endosos puestos en un cheque auténtico, los cuales 
atienden a perfeccionar responsabilidades patrimoniales que los hacen sólo comercialmente 
equiparables a un nuevo libramiento. Razón ésta por la cual si el procesado endosó y presentó 
al cobro cheques que no le estaban destinados, para quedarse con el dinero -lo cual, en defi- 
nitiva, logró materializar en perjuicio de la firma comercial denunciante-, su conducta conli- 
gura lisa y llanamente el delito de estafa. y no también el de falsificación de instrumento 
privado”, CNCrim. y Correc., sala l, causa 45.331, “Cristancho Galindo, E E.”, 1997/06/17, JPBA, 
103-13, —f. 39—. 
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sentido contrario, Nuñez opina que dicha acción resultaría alcanzada por el art. 297 
(hoy art. 285 por la inclusión de los cheques de todo tipo en esta figura), pues —según 
el autor—“no es indefectible que esa falsedad se produzca en el texto o la firma, ya que 
también puede serlo en el endoso...””, habiéndose también expresado al respecto, que 
la falsificación de cheque que la ley castiga no puede comprender tan sólo la parte 
impresa del documento, sino cualquiera de sus elementos integrantes, siendo el endo- 
so un complemento que forma parte del cheque cuya circulación facilita si es a la 
orden, razón por la cual la falsificación del endoso como parte integrante de un todo 
—el cheque— debe ser reprimida de igual manera, especialmente silo que se desea es 
proteger a aquél como sustituto o complemento de la moneda”*. 


b) Falsificación y libramiento de cheque en formulario ajeno: En relación con 
este punto hay tres supuestos: el primero es el caso de quien libra un cheque en formu- 
lario ajeno con su propia firma, conducta ésta que encuentra encuadre típico dentro de 
las previsiones delinciso 4* del art. 302. Los otros dos supuestos son los casos de quien 
libra un cheque imitando la firma del cuentacorrentista a quien pertenece el formulario 
y, quien lo hace con una firma imaginaria o de persona desconocida. Según Creus, un 
importante sector de la doctrina y la jurisprudencia se pronuncia reconociendo como 
falsificación de cheque únicamente al supuesto en que el agente imita la firma del titular 
de la cuenta, dejando en el art. 302, inc. 40, la actividad de insertar en el formulario ajeno 
una firma imaginaria o de persona desconocida para el banco girado. El citado autorse 
opone a esta tesis, sosteniendo que ambos casos quedan comprendidos dentro de la 
figura de la falsificación (ahora prevista por el art. 285), ya que el cheque signado con 
firma imaginaria o desconocida para el banco podrá ser un cheque que se ha entrega- 
do, pero no que ha sido librado por quien insertó esos caracteres, al menos en el 
sentido jurídico de actividad de quien da la orden de pago, que es el que se asume en el 
tipo del inc. 4* del art. 302%, 


4. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Diferencia entre falsificación y alteración: En relación con los objetos referi- 
dos, señala Creus que para que la conducta encuadre en la falsificación del art. 282, que 
requiere una creación imitativa, es necesario que la totalidad del objeto sea imitado. 
Cita como éjemplo el caso del cheque, que debe imprimirse (falsamente) en su totali- 
dad pues, si se llena un formulario verdadero que está en blanco, se trataría de una 
inserción parcial o una deformación del objeto, lo que colocaría al sujeto activo en la 
hipótesis de la alteración*", prevista en el art. 283. 


b) Expedición -coautoría-: Se ha considerado coautor de expedición de cheque 
oficial falsificado, equiparado a la moneda —en concurso ideal con estafa en grado de 
tentativa— a quien se presentó junto con otro individuo en la casa matriz de un banco 
provincial a fin de hacer efectivo el cobro de un cheque oficial del Banco de la Nación 
Argentina falsificado, librado a favor del último contra la cuenta corriente a nombre de 
la Dirección de Administración de Prode, Lotería y Casinos de la Nación”. 


c) Competencia en materia de moneda extranjera: Todo lo concerniente a la 
falsificación de moneda extranjera resulta de estricta potestad federal, aún cuando el 


(93) “Tratado...”, ps. 220/221 -nota 82-. 

(94) M.A.PL, op. cit., p. 1006, punto Y, con cita del fallo publicado en LA LEY, 63-173. 

(95) CREUS, “Derecho...”, ps. 464/5. 

(96) “Derecho...”, p. 370. 

(97) TOral Crim. Fed., Nro. 3, “Mercado, L.O.”, causa 54/96, rta. 1997/12/29, J.PB.A. f. 104, 
ps. 26/7 —E89—. 
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legislador no se hubiera visto en la necesidad de reglar su ejercicio, pues ello se des- 
prende de una exégesis sistemática de nuestros principios organizativos básicos (cláu- 
sulas de actuación exterior delos arts. 75 —incisos 72, 11 y 13—y 116 dela Constitución 
Nacional)". 


Art. 286.- (Derogado por ley 25.930, art. 39). 


Art. 287. — Serán reprimidos con reclusión o prisión de uno a seis años 
einhabilitación absoluta por doble tiempo, el funcionario público y el direc- 
toro administrador de un banco o de una compañía que fabricare o emitie- 
re o autorizare la fabricación o emisión de moneda, con título o peso infe- 
riores al de la ley, billetes de banco o cualesquiera títulos, cédulas o acciones 
al portador, en cantidad superior ala autorizada. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Esta disposición tutela contra el peligro de que selancen ala circulación moneda o 
valores no autorizados legalmente que, por tal circunstancia, no tendrían curso legal 
con la consiguiente afectación al crédito público ?”. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Sólo pueden ser sujetos activos de este delitolos funcionarios pú- 
blicos 1 o los directores o administradores de bancos y compañías legalmente faculta- 
dos para fabricar, emitir o autorizar la emisión de moneda, billetes, o documentos de 
crédito público. Sinorevistedichafunción, porejemplo sisetrata delimpresor que oculta 
al fabricante la cantidad que haimpreso con exceso *%!, el autorincurrirá en la figura de 
falsificación. Según Moreno, en el caso de los funcionarios la responsabilidad puede 
comprender desde el director de la Casa de Moneda hasta el Presidente de la República 
olos ministros que nosesujeten alo quedisponelaley 1%, supuesto que también englo- 
baalos funcionarios responsables del Banco Central dela República Argentina por ser 
el órgano encargado de la emisión de moneda. ' 


b) Acción típica: Consiste en fabricar, emitir o autorizar la fabricación o emisión 
de moneda con título o peso inferiores al de la ley, o de billetes de banco o cualesquiera 
títulos, cédulas o acciones al portador en cantidad superior a la autorizada. 


(98) CS, Fallos 323:2221. 

(99) Creus, “Derecho...”, ps. 373/374. 

(100) El art. 77 del Cód. Penal define el término “funcionario público”. 
(101) Creus, “Derecho...”, p. 375. 

(102) Morexo, Op. cit., p. 388. 
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Respecto de los verbos típicos enunciados en la figura: 


Fabricar es producir o elaborar la moneda o el valor y se trata de una tarea 
material 1%, 


Emitir es ordenar la puesta en circulación de la moneda o el valor y supone una 
actividad jurídica consistente en dar los decretos irregulares o ilegales, es decir no 
ajustados a la ley de emisión 1%, 


Autorizarla fabricación o emisión consiste en la acción de aquél cuya intervención 
jurídica permisiva es necesaria para que la moneda o el valor se pueda fabricar o emitir 
legalmente 15, 


c) Elementos normativos: El objeto de esta conducta es, por un lado, la moneda 
metálica, en cuyo caso se reprime su envilecimiento % o emisión de inferior calidad. 
Por el otro, también lo son los billetes de banco (papel moneda) y los documentos de 
crédito público, para los cuales la punición se da cuando se producen emisiones 
abusivas!", es decir cuando se los expide en cantidades superiores a las legalmente 
permitidas. Por lo tanto, no es típica la emisión de moneda metálica en mayores canti- 
dades que las autorizadas si se respeta su calidad; como tampoco lo es la de billetes y 
documentos de crédito público de realizarse respetando la cantidad permitida pero 
con materiales de inferior calidad a los dispuestos por la reglamentación (p. ej., si se 
emplean papel o tinta menos valiosos) 1%, 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso, por ende requiere del autor el conocimiento de la 
calidad de la moneda metálica o de la cantidad de billetes y papeles que la ley permite 
y la voluntad de fabricarlos, emitirlos o autorizar su fabricación o emisión, apartándose 
de las prescripciones de la ley. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La consumación de esta figura se da con la fabricación, emisión o autorización 
respectiva. No requiere la circulación de la moneda o de los valores fabricados o emi- 
tidos. La posibilidad de una tentativa es admisible en la fabricación, pero no en la 
emisión o autorización, por la propia modalidad de estas conductas 1%, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


Con el abuso de autoridad (art. 248): Como el delito de emisión ilegal yaimporta 
un delito autónomo que contiene como elemento el abuso de autoridad, se aplica la 
figura específica, dado el carácter subsidiario del art. 248 *!0, 


(103) SoLer, Op. cit., p. 397. 

(104) SoLer, Op. cit., p. 397. 

(105) Creus, "Derecho...”, p. 374. 
(106) MOLINARIO, OP. Cit., p. 483. 
(107) MOLINaRIOo, Op. Cit., p. 483. 
(108) Creus, “Derecho...”, p. 374. 
(109) Creus, “Derecho...”, p. 375. 
(110) SoLer, op. cit., ps. 182 y 186, 
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5. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


En nuestro actual régimen monetario el único que puede autorizar la fabricación 
o emisión de moneda y que puede emitirla o fabricarla, es un funcionario público. Sólo 
quedaría reservada para los particulares —directores o administradores de bancos y 
compañías— la fabricación ilegítima de moneda, cuando el Estado se la hubiese encar- 
gado legalmente a una institución privada !!!. 


CAPITULO II 


Falsificación de sellos, timbres y marcas 


Art. 288. — Será reprimido con reclusión o prisión de uno a seis años: 
12 El que falsificare sellos oficiales; 


20 El que falsificare papel sellado, sellos de correos o telégrafos o cual- 
quiera otra clase de efectos timbrados cuya emisión esté reservada a la au- 
toridad o tenga por objeto el cobro de impuestos. 


En estos casos, así como en los delos artículos siguientes, se considera- 
rá falsificación la impresión fraudulenta del sello verdadero. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Es la integridad de los signos que sirven para autenticar ciertos objetos o para 
evidenciar la intervención de la autoridad en ellos o el pago de una tasa, impuesto o 
cin 112 
servicio !??, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 


b) Acción típica: Consiste en falsificar sellos oficiales, papel sellado, sellos de 
correos o telégrafos o cualquier efecto timbrado de emisión reservada a la autoridad o 
que tenga por objeto el cobro de impuestos. También es típica la impresión fraudulenta 
del sello verdadero, que se equipara a su falsificación tanto para este artículo como para 
los siguientes, 


— Falsificación de sellos oficiales: Aquí la acción consiste en fabricar 
imitativamente el instrumento sellador que sirve paraimprimir o estampar el signo dis- 
tintivo de la autoridad interviniente en el acto de que se trata y que, con arreglo ala ley, 
otorga autenticidad a los documentos confeccionados con ese motivo !!3. Se trata de la 


(111) Creus, “Derecho...”, p. 375. 
(112) MoLinario, Op. cit., p. 481 
(113) Laje Axara y GavIER, Op. cit., p. 229. 
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falsificación del sello como utensilio o aparato sellador, que debe imitarla superficie que 
sirve para imprimirlo *!*. En lo relativo alaimitación, existen en doctrina distintas inter- 
pretaciones, más allá de que puedan coincidir en que no resulte necesaria una identidad 
perfecta. Un sector de ella interpreta que son plenamente aplicables los principios expli- 
cados acerca de la falsificación de moneda, según los cuales se debe tratar de una crea- 
ción porimitación que tenga la característica de expendibilidad '5. Por otro lado, hay 
quienes entienden que ya no resulta aplicable tal criterio sino que basta con la posibilidad 
general deinducción en error!'*, criterio que aparece como el más adecuado teniendo en 
cuenta que los sellos, al ser generalmente desconocidos porla mayoría, resultan con más 
facilidad aptos para lesionar la fe pública *"”. En tal sentido, la jurisprudencia ha entendido 
que para tener por configurado el delito del art. 288, inc. 1%, no es indispensable una copia 
textual y simétrica del sello oficial, bastando que la creación contenga signos y estructura 
de pertenecer a un organismo oficial, circunstancia que debe ser valorada según el criterio 
de una persona lega en la materia; es decir que debe presentar las características suficien- 
tes como para inducir a engaño a una persona carente de conocimientos técnicos 116, Por 
último, queda excluida de esta figura la simple alteración de un sello verdadero salvo cuan- 
do ésta importa la imitación de otro, así como también las creaciones de sellos 
inexistentes, más allá de que tales actos puedan quedar eventualmente comprendidos en 
otros delitos, como en el daño (en la alteración) o en la estafa (por medio de la invención 
de un sello inexistente) *19, 


— Falsificación de papel sellado, sellos de correos o telégrafos u otros papeles 
timbrados: También aquí, la acción típica consiste en falsificar dichos objetos en 
forma imitativa. Es requisito que sus emisiones estén reservadas a la autoridad o 
tengan por objeto el cobro de impuestos, quedando fuera del tipo la falsificación de 
cualquier representación de valores particulares (p. ej., los vales de adelantos de 
empresas) l20, Así, se ha sostenido que incurre en esta figura quien falsifica las tarjetas 
otorgadas por la municipalidad a las empresas fabricantes y recargadoras de mata- 
fuegos, cuya emisión y venta se encuentra a cargo del ente mencionado y a través de 
las cuales se percibe un derecho de timbre *?!, Por papel sellado se entiende el que 
tiene por objeto confeccionar notas o escritos que llevan un timbre o sello impreso 
que corresponde a unimpuesto o tasa que el Estado percibe para el trámite judicial o 
administrativo en el que son utilizados !??, Los sellos de correos o telégrafos son las 
estampillas o sellos postales que acreditan el pago del servicio que constituye la 
facilitación de la comunicación por estos medios !2%. Por cualquier otra clase de efec- 
tos timbrados debe entenderse toda estampilla o sello nacional, provincial o munici- 
pal que no corresponda al franqueo postal pero que sirva como valor establecido y 
cuyo uso se vuelve obligatorio por ley a título de impuesto, tasa o servicio !?1, Así 
ocurre, por ejemplo, con los timbres o estampillas que acreditan la propiedad de 


(114) MoLIxario, Op. Cit., p. 485. 

(115) SoL.zR, Op. cit., p. 400 y, en igual sentido FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 534. Sobre el concep- 
to de "expendibilidad” ver el comentario al art. 282, “Acción típica”. 

(116) Nusxez, “Tratado...”, p. 207; y en igual sentido: Creus, “Derecho...”, ps. 376/377; Laje 
ANAYA y GAVIER, OP. Cit., p. 229. 

(117) CFed. Rosario, JA, 1950-11-136, fallo 11.556, citado por Lajg ANaYa, Op. cit., p. 203. 

(118) CNFed. Crim. y Correc., sala II, “Gutiérrez Morel”, causa 10.941, rta. 1995/10/27, 
JPBA, t. 97, p. 30 —f. 106—. 

(119) Creus, “Derecho...”, p. 377. 

(120) Creus “Derecho...”, p. 379. 

(121) CNCrim. y Correc., sala VII, “Lamelas, R.”, causa 21.661, rta. 1997/08/25, JPBA, t. 
105, p.13 —f. 50—, 

(122) Laje Anara y GAvIER, OP. Cit., p. 230. 

(123) Creus, “Derecho...”, p. 379. 

(124) Lar Anaya. on cit. nm. 205. 
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ganado y el pago de derechos de importación o de impuestos internos sobre determi- 
nados productos (bebidas, cigarrillos) *?*. Al respecto, sostiene Soler que para que se 
pueda hablar de efectos timbrados es preciso que el papel tenga un valor autónomo, 
independiente del pago que acredita en concreto, ya que de lo contrario se estaría 
falsificando un recibo y aquél no es un efecto timbrado en sí mismo, aun cuando lleve 
sellos !?8, 


— Impresión fraudulenta del sello verdadero: Se trata aquí dela impresión del sello 
auténtico cuando resulta objetivamente indebida; porlo que pueden ser sujetos activos 
tantolos que no tienen comolos que tienen el uso del sello, y el objeto sobre el que el sello 
seimprime puede ser auténtico ono !?”, Así, se comprende tanto el caso del funcionario 
autorizado queimprima indebidamente el sello, como el de un particular o de un fun- 
cionario no autorizado que se apodere del mismo y proceda aimprimirlo enun docu- 
mento determinado donde estaimpresión no corresponda !?, Alrespecto, hasosteni- 
dolajurisprudencia que encuadra en esta figura la conducta de quien elabora un oficio 
dirigido ala Dirección de Antecedentes de la Policía Federal solicitando la agilización de 
los trámites delos empleados del Poder Judicial, en el quese insertó (indebidamente) el 
sello dela Corte Suprema de Justicia dela Nación !?”. Solerubica en esta figura el caso del 
funcionario querecibelos cuños auténticos eimprime con ellos más sellos, estampillas 
y efectos fiscales quelos autorizados, considerando que la emisión clandestina de estos 
objetosimportala impresión fraudulenta del selloverdadero '%%. Cierta doctrina y juris- 
prudencia exige que laimpresión haya sido hecha con el fin de causar un perjuicio o de 
obtenerin provecho parasío para terceros, pero estas exigencias no resultan ni del texto 
ni del sistemalegal 19! 


Tipo subjetivo 


En todos los casos previstos en este artículo las conductas son dolosas, o sea 
requieren la consciente y voluntaria realización de la acción prohibida. 


En la falsificación de sellos oficiales el dolo requiere el conocimiento de que se 
está realizando la falsificación de un sello oficial verdadero y la voluntad de imitar- 
lo 92. Para la falsificación de papel sellado, sellos de correos o telégrafos u otros pape- 
les timbrados, es necesario el conocimiento del carácter del objeto y la voluntad de 
imitarlo '%, En la impresión fraudulenta de sello verdadero, el dolo demanda el cono- 
cimiento del carácter del sello y la voluntad de imprimirlo fraudulentamente 1%, o sea 
con conciencia de que la impresión es improcedente '%*; con lo que resulta atípica la 
conducta del sujeto al que se ha extendido un testimonio en el cual, por olvido, se 
omite el sello y él luego se lo procura v coloca, porque falta la exigencia subjetiva de 
que se obre con fraude 1%, 


(125) Creus, “Derecho...”, p. 379. 

(126) Op. cit., p. 405. 

(127) SoLer, Op. cit., p. 406 y Foxráx BaLestra, Op. cit., ps. 534/535. 

(128) SoLEr, Op. cit., p. 406. 

(129) CNFed. Crim. y Correc., sala l, “Canosa A.”, causa 30.209, rta. 1998/09/18, JPBA, 
t. 106, p. 60 —f. 120—., 

(130) Op. cit., ps. 406/407. 

(131) Laje Anaya, Op. cit., p. 207. 

(132) Creus, “Derecho...”, p. 378. 

(133) Creus, “Derecho...”, p. 380. 

(134) Creus, “Derecho...”, ps. 381/382. 

(135) SoLer, Op. cit., p. 406. 

(136) Morexo, Op. cit., p. 401; SoL£r, op. cit., p. 406 y Fontán BaLESTRA, OP. Cit., ps. 534/535, 
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3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


La falsificación de sello oficial se consuma cuando se ha confeccionado y ha 
quedado en condiciones de serutilizado mediante suimpresión o estampado, sin que 
sea necesario que esto último ocurra. Es un delito de peligro abstracto pese a lo cual 
admite la tentativa, que se da cuando el sello falso está a medio confeccionar 13? porque, 
por causas ajenas a la voluntad del agente, se interrumpe el proceso de fabricación 
imitativa 8, dl 


En el caso de la falsificación de papel sellado, sellos de correos o telégrafos u otros 
papeles timbrados, sa consumación se da con la falsificación del respectivo objeto, sin 
que tampoco sea necesaria su efectiva utilización, por tratarse de un delito de peligro 
abstracto 1%. Basta con la imitación de una sola pieza, y es posible la tentativa '%, como 
en el caso anterior. 


La impresión fraudulenta del sello verdadero se consuma con la propia impresión 
y también se acepta que pueda ser tentada '%!, 


4, RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Entre la falsificación del sello y su uso posterior en una falsedad documen- 
tal (art. 292): La doctrina está dividida respecto de la forma en que concurren las figu- 
ras cuando'a la imitación del instrumento sellador se suma la aposición ilícita de su 
imagen para falsificar un documento. Creus entiende que mediaconcursorealentreambas 
conductas, porquela ley ha querido castigarla fabricación imitativa del instrumento se- 
llador, pero también quiere hacerlo autónomamente respecto delafalsedad documental 
determinada porla inserción del sello falso, porquelos modos de protección del bienju- 
rídico son distintos, aunque el agente sea el mismo, sin perjuicio dela concurrencia con 
cualquierotro delito. Por su parte, Soler sostiene quesi quien emplea en estaformaelins- 
trumento sellador falsificado es el mismo autor de la falsificación, el acto asume la forma 
de acción posterior irrelevante, salvo que constituya una conducta distinta y 
autónoma (estafa), en cuyo caso es posible el concurso !*?, 


b) Entre la estafa —u otra defraudación— y la impresión fraudulenta de sello: Se 
ha sostenido en la jurisprudencia que entre el delito de estafa en grado de tentativa y la 
impresión fraudulenta de sellos media concurso ideal, porque la falsificación por la cual 
se simuló en un pagaré una fecha anterior a que el bieninmueble a ejecutarse constituyera 
corno bien de familia (al imprimir un sello de correo con fecha falsa antedatada) no importó 
una conducta autónoma, sino que fue parte del ardid utilizado por elimputado para gene- 
rar el error en el magistrado del fuero comercial y realizarla estafa procesal, considerando 
que se trata de una única acción con encuadramiento en dos disposiciones legales que no 
se desplazan entre sí, sino que concurren idealmente '%5, 


La jurisprudencia también consideró la existencia de un concurso ideal entre el 
delito de defraudación —por administración infiel en perjuicio de una administración 
pública— y la impresión fraudulenta de sellos, al valorar el comportamiento de dos 


(137) Fontán BaLEsTRA, OP. Cil., p. 536. 

(138) Creus, “Derecho...”, p. 378. 

(139) Laje AnaYa y GAvIER, Op. Cit., p. 230. 

(140) Creus, “Derecho...”, p. 380. 

(141) Laje Anara y GaviEr, Op. cit., p. 231. 

(142) Creus, “Derecho...”, ps. 377/378; SoLer, ap. cit., p. 403. 

(143) CNFed. Crim. y Correc., sala II, “Formica G.”, causa N* 15.964, reg. N* 17.169, rta. 
1999/11/28, JPBA, t. 110, ps. 27/28 —f. 51—. 
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cajeros de la Dirección Nacional de Migraciones que aplicaron un mismo timbre a 
distintos formularios de habilitación de salida de inmigrantes. Se sostuvo en dicho caso 
que la impresión fraudulenta de timbrados configura a su vezla violación del deber que 
exige la figura de la defraudación por administración infiel, no resultando un hecho 
independiente sino que forma parte de una misma unidad de acción que realiza dos 
tipos penales que no se excluyen entre sí 14, 


5. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Respecto de la impresión fraudulenta de sello verdadero, se ha sostenido la 
atipicidad de la conducta en el caso de la inserción de un sello que es auténtico y oficial 
pero cuyo uso específico es distinto, por entender que su impresión en un instrumento 
para el que no está destinado impide que se dé la apariencia del cumplimiento de una 
obligación legal o reglamentaria que motiva su empleo, concluyéndose que el peligro 
para el bien jurídico es remoto y sólo adquiere posibilidades de concretarse en casos 
excepcionales que la ley no tutela en esta figura 1%, 


b) En orden a la misma conducta, se ha expresado que la imposición de estampillas 
y del sello del correo verdadero con fecha falsa a un pagaré significa impresión fraudu- 
lenta de efectos timbrados que tienen por objeto el cobro de impuestos, por lo que se 
configura el delito previsto por el art. 288, inc. 2%, del Cód. Penal 6, 


Art. 289. — Será reprimido con prisión de seis meses a tres años: 


12 El que falsificare marcas, contraseñas o firmas oficialmente usadas o 
legalmente requeridas para contrastar pesas o medidas, identificar cual- 
quier objeto o certificar su calidad, cantidad o contenido, y el que las apli- 
care a objetos distintos de aquellos a que debían ser aplicados. 


20 El que falsificare billetes de empresas públicas de transporte. 


30 El que falsificare, alterare o suprimiere la numeración de un objeto 
registrada de acuerdo con la ley. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


En el inciso primero se tutela la fidelidad de las pesas o medidas y la identidad de 
cualquier objeto que deba ser motivo de marcas, contraseñas o firmas oficiales o le- 
galmente requeridas !*”; en el segundo inciso, la autenticidad delos billetes de empresas 
públicas de transporte; y en el inciso tercero se ampara la numeración individualizadora 
de un objeto, registrada de acuerdo con la ley **, puesta en el cuerpo del mismo como 
signo de autenticidad !*, 


(144) CNFed. Crim. y Correc., sala 1, “Almaraz, Antonio y otro", rta. 2004/02/19, La Ley, 
Suplemento de Jurisprudencia Penal y Procesal Penal del 28 de junio de 2004, ps. 60/61. 

(145) CNFed. Crim. y Correc., sala Il, “Gavi, A.”, rta. 1985/09/26, Boletín de Jurispruden- 
cia de la Cámara, año 1985, No 3, p. 434. 

(146) CNFed. Crim. y Correc., sala II, “Formica G.”, causa N* 15.964, reg. N* 17.169, rta. 
1999/11/28, JPBA, t. 110, ps 27/28 —. 51—. 

(147) FoNTÁN BaLESTRA, Op. Cit., p. 539. 

(148) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 542. 

(149) Núrez, “Tratado...”, p. 209. 
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2. ESTRUCTURA TÍPICA 
2.1. FALSIFICACIÓN Y APLICACIÓN INDEBIDA DE MARCAS, CONTRASEÑAS Y FIRMAS (INC, 19) 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera. 


b) Acción típica: La acción de falsificar marcas, contraseñas o firmas oficialmente 
usadas o legalmente requeridas para contrastar pesas o medidas, identificar cualquier 
objeto o certificar su calidad, cantidad o contenido, tiene que ver con la falsificación en 
forma imitativa del signo verdadero sobre la cosa que hay que contrastar, individualizar o 
certificar *%, Aplicarlas marcas, contraseñas o firmas oficialmente usadas o legalmente 
requeridas alos fines antes aludidos, supone colocar tales signos auténticos falsamente, es 
decir, aun objeto que no los debe llevar !*!; y la falsedad consiste en que la calidad, peso, 
contenido o cantidad del objeto difiere del que debe corresponder al signo o señal 
identificador aplicado !”?. Por ejemplo, poner la marca de seda natural en tela de otra cla- 
se o la del oro sobre un elemento que no es de ese material 153, Se debe tratar de actos que 
guarden cierta relación con la posibilidad de engañar, en el sentido de que las marcas de- 
ben ser aplicadas a un objeto semejante !**. 


c) Elementos normativos: Debe tratarse de marcas, contraseñas o firmas em- 
pleadas en alguna función oficial por el Estado o cuya colocación es exigida legalmen- 
te a los particulares, y que tiene como finalidad identificar o certificar la calidad, 
cantidad o contenido de un objeto o contrastar pesas o medidas 1%. Marcas y contra- 
señas son señales, dibujos, caracteres gráficos, iniciales, timbres, sellos, etc., mientras 
que firmas son las puestas a mano, que indican que se ha procedido al contraste o 
certificación que con ellas se persigue |. La jurisprudencia ha considerado que 
constituye contraseña, en el sentido de este artículo, la oblea acreditante de la 
inspección técnica mecánica periódica de los taxímetros expedida por una conce- 
sionaria municipal para significar, a simple vista, si se realizó el trámite de rigor y 
que en consecuencia hace innecesario detener la marcha de los vehículos a tales 
fines '*, Contrastar pesas o medidas supone controlar la fidelidad delos instrumen- 
tos destinados a cuantificarlas, verificando su adecuado funcionamiento !%, Por 
otro lado, se identifica un objeto cuando se indica que tiene determinada aplicación, 
origen o sistema de elaboración, se certifica la calidad cuando se señala que está 
hecho de determinados materiales o mediante ciertos procedimientos (p. ej., el 
sello “18 K” para identificar el llamado oro de ley, u “800” para la plata); se certifica 
la cantidad en los objetos que se transmiten por unidades en los que el número no 
suele comprobarse como en los que se presentan en continentes cerrados; y se 
certifica el contenido fijando el volumen o peso de las cosas envasadas (p. ej., “un 


”a 159 


litro”, “trescientos gramos”, etc.) 


(150) Creus, “Derecho...”, p. 383. 

(151) SoLex, op. cit., p. 409. 

(152) FontTÁN BALESTRA, OP. Cit., ps. 538/539. 

(153) SoLer, op. cit., p. 410. 

(154) SoLer, Op. cit., p. 410. 

(155) Lajg Axaya, Op. cit., p. 209. 

(156) FONTAN BALESTRA, OP. Cit., p. 540. 

(157) TOral Crim., N* 3, “Pereira M.”, causa 69, rta. 1993/09/13, JPBA, t. 86, ps. 15/16 
—1. 56—. 

(158) Laje Axava, Op. Cit., p. 211. 

(159) Fontán BaLEsTRA, Op. Cit., ps. 540/541. 
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Tipo subjetivo 


Las conductas previstas en este inciso demandan la existencia de dolo *6% que requie- 
re el conocimiento del carácter de la marca, contraseña o firma en cuanto a las finalida- 
des de su utilización legal y la voluntad de falsificarlas o aplicarlas indebidamente **!, 


2.2. FALSIFICACIÓN DE BILLETES DE EMPRESAS PÚBLICAS 
DE TRANSPORTE (INC. 20) 


Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona. 


b) Acción típica: Consiste en falsificar imitando el boleto o billete verdadero, o 
también, como ha aceptado la doctrina, en adulterar uno verdadero !*?, 


c) Objeto de la acción: El único objeto material de este delito son los billetes, ya 
sean los nominativos como los que no lo son, los de tarifa ordinaria o reducida, de 
abono, de servicio y aun los gratuitos, porque el daño a la fe pública se causa de igual 
modo en todos los casos *%. Por empresas públicas de transporte ha de entenderse a las 
dedicadas a ese rubro, abarcando todas las vías (terrestre, marítima o aérea). Deben 
pertenecer al Estado argentino, nacional, provincial o municipal, o a algún ente público, 
incluyendo las empresas en las que el Estado participa como explotador, aunque no sea 
su exclusivo propietario. Quedan al margen de esta disposición las compañías privadas 
de transporte y las públicas extranjeras !%*, pues de haberse querido incluirlas, la ley 
diría “empresas de transporte público” 165, 


Tipo subjetivo 


Esta conducta también requiere dolo, que se forma con el conocimiento del carác- 
ter del billete de la empresa de transporte, y la voluntad de falsificarlo 1%6, 


2.3. FALSIFICACIÓN DE NUMERACIÓN INDIVIDUALIZADORA (INC. 39) 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: Puede ser cualquiera. 


b) Acción típica: Comprende tanto la falsificación de la numeración registrada de 
un objeto, como también la alteración y la supresión de dicha numeración. 


La falsificación supone la creación fraudulenta de la numeración en un objeto que 
no fue marcado anteriormente. Puede darse el caso de que el mismo reciba la impre- 
sión fraudulenta del sello verdadero, en el sentido que indebidamente se marcó de más, 
como sería el dara dos objetos idéntica numeración !*”. 


(160) FonTÁN BaLESTRA, OP. Cit., p. 543. 

(161) Creus, “Derecho...”, p. 383. 

(162) Creus, “Derccho...”, p. 384. 

(163) FoNTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 542. 

(164) Laje Axava, Op. cit., p. 214. 

(165) En contra, Fontán BALESTRA, que interpreta que la norma se refiere a empresas de trans- 
portes a ser utilizados por un número indeterminado de personas, sean de propiedad pública 
O privada, Op. cit., p. 542. 

(166) Creus, “Derecho...”, p. 384. 

(167) Laje Anaya, Op. Cit., p. 215. 
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Alterar significa cambiar o modificar algo. En el supuesto de la numeración de un 
objeto se trata de un cambio total o parcial de la numeración correspondiente !68, 


Suprimiren el caso de la numeración significa hacerla desaparecer totalmente, ya 
que una supresión parcial constituiría una alteración !*, 


c) Elemento normativo: La acción debe recaersobre la numeraciónindividualiza- 
dora de un objeto registrada de acuerdo con la ley. Esta última debe ser entendida en 
sentido amplio, es decir que comprende decretos y ordenanzas !”%. Resultan objeto de 
esta conductalas numeraciones (que pueden comprenderletras y números) que, por 
imperiolegal, seaplicafh aarmas!”!, automotores, aeronaves, embarcaciones, etc.; ele- 
mentos que deben llevar un númeroidentificador, generalmente porrazones desegu- 
ridad y de orden público !”?. Se consideró comprendida en esta figura la adulteración o 
cualquier modificación dela numeración del motor y chasis de un automotor !”3, ytam- 
biénla sustitución delas chapas patentes !**, Sin embargo, respecto de éstas, seregistra 
jurisprudencia que sostiene quesu mero reemplazoresultaatípico, ya que luego dela de- 
rogación —porlaley 24.721— delart. 33 del decreto-ley 6582/58 —que incriminabaes- 
pecíficamente dicho accionar— tal conducta no puede subsumirse enlasilicitudes que 
contempla el art. 289, toda vez que entrelas acciones típicas delinc. 3%, como yase dijo, 
sólo aparecenlas de falsificar, alterar o suprimir, mientras quela “aplicaciónindebida” 
que contempla elinc. 12sólo se refiere a marcas, contraseñas o firmas, y la placaidenti- 
ficatoria de unrodado no constituye ninguno de tales objetos ?**, 


Tipo subjetivo 


En este caso también se requiere dolo, es decir, el conocimiento de la naturaleza 
del objeto y del carácter que tiene la numeración más la voluntaria realización de la 
falsificación, alteración o supresión '”*, sin que sea necesario que se tenga la finalidad de 
cometer otro delito !””. 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


Todas las conductas se consuman con la realización de la acción mencionada, es 
decir, falsificar, aplicar, alterar o suprimir, y admiten la tentativa 8, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Entre la estafa (art. 172) y la falsificación de marcas y contraseñas: Según 
Creus, cuando la falsificación o la aplicación ilícita de la marca, contraseña o firma, se 
emplea como procedimiento defraudatorio, la estafa consumada, o su tentativa, ope- 
ra en concurso real con el delito referido, puesto que se trata de dos hechos distin- 


(168) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 539. 

(169) Creus, “Derecho...”, p. 385. 

(170) FonTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 543. 

(17D) Téngase en cuenta que, actualmente, la adulteración o supresión del número o gra- 
bado de un arma de fuego encuadra en la figura prevista por el art. 189 bis, inc. 5, última parte. 

(172) FoxTÁN BaLESTRA, OP. Cit., p. 543. 

(173) CFed. Salta, “Bracamonte, P. E.”, causa 041/97, rta. 1997/04/16, JPBA, t. 98, p. 46 
—f. 118—, que también incluyó las chapas patentes —falsas— como objetos de esta conducta. 

(174) CNCrim. y Correc., sala I, "Juzg. Nac. de Rogatorias”, causa 10.869, rta. 1999/03/17, 
JPBA, 111-23/4 —f. 6l1—, 

(175) CNCrim. y Correc., sala VI, causas 6863 —rta. 1997/05/29— y 10.143, 
“Abbondandolo” —rta. 1998/11/12—, 

(176) Laje AnaYa y GAvIÉR, Op. Cit., p. 235. 

(177) CNFed. Crim. y Correc., sala 11, “Brancatti, A. R.”, causa 8168, rta. 1992/08/03, JPBA, 
t. 82, p. 49 —f. 129—, 

(178) FoyTán BALESTRA, Op. Cit., p. 543. 
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tos!”*. Sin embargo, dado que —en tal supuesto— la falsificación resultaría ser la esen- 
cia del ardid requerido porla estafa, también podría considerarse que la relación entre 
ambas figuras sea de concurso ideal. 


b) Entre la falsificación de sellos, timbres y marcas (art. 288) y la de marcas y 
contraseñas: Las falsificaciones de marcas, contraseñas o firmas que acrediten el 
pago o el cumplimiento de un determinado acto jurídico están comprendidas en el 
art. 288 o constituirán falsedades documentales, pero no están contempladas en el 
art. 289180, 


c) Entre el encubrimiento (art. 277) y la falsificación de numeración 
individualizadora: Se ha entendido que podría configurar subsidiariamente el de- 
lito de encubrimiento la conducta del sujeto respecto de quien no se acreditó que 
hubiese intervenido en la supresión de la numeración (erradicada mediante pulido 
mecánico) de un arma hallada en su poder, por la receptación de ésta !$!, Pero 
también se ha argumentado descartando esa posibilidad al distinguir las cosas que 
provienen de un delito de aquellas sobre las que el hecho ¡lícito se cometió. Se dijo en 
tal sentido que, si bien la eliminación de la numeración del arma sí constituye un 
accionar típico, no puede sostenerse que su obtención se haya logrado mediante la 
comisión de un delito, requisito indispensable para que el hecho encuadre en encu- 
brimiento !?, 


d) Con la supresión o adulteración del número o grabado de un arma de fue- 
go (art. 189 bis, inc. 59, párr. segundo): Desde el dictado de la ley 25.886, evidente- 
mente la figura prevista en el art. 289 inc. 32 quedará desplazada —cuando la acción 
recaiga sobre un arma de fuego— por la contemplada en el párrafo final del inc. 5% 
del art. 189 bis. 


5. OTRAS CUESTIONES DE INTERÉS 


a) Respecto de las marcas “legalmente requeridas”, se ha dicho que el art. 289, inc. 
1%, contempla la falsificación de marcas de fábrica, cuyo empleo no es facultativo para 
el industrial o comerciante sino obligatorio en virtud de la ley que asílo dispone, y ante 
la existencia de una reglamentación relativa alas etiquetas y señales del whisky adulte- 
rado en el Cód. Alimentario, los hechos configurarían el delito del art. 289, inc. 1%, del 
Cód. Penal $3, 


b) Esta disposición no se superpone en su objeto con las que tutelan la marca de 
fábrica o industria (amparada por leyes especiales), pues aquí se protege la marca que 
sirve para individualizar la mercadería !**, 


l 


(179) “Derecho...”, p. 383. 

(180) Creus, “Derecho...”, ps. 382/383. 

(181) CNCrim. y Correc., sala IV, “Ríos Anderson, J.”, causa 13.052, rta. 2000/03/02, JPBA, 
t. 111, p. 24 —f. 62—. De todos modos, téngase cn cuenta que la supresión de la numeración 
de un arma encuadra en el art. 189 bis, inc. 5. última parte. 

(182) CNCrim. y Correc., sala 1, “Marzoa, Víctor Á.”, rta. 2000/03/28, La Ley, 2001-B, 534, 
voto en disidencia del doctor Donna. 

(183) CS, Fallos: 305:302. 

(184) FonTÁN BALESTRA, OP. Cil., p. 541. 
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Art. 290. — Será reprimido con prisión de quince días a un año, el que 
hiciere desaparecer de cualquiera de los sellos, timbres, marcas o contrase- 
ñas, a quese refieren los artículos anteriores, el signo que indique haber ya 
servido o sido inutilizado para el objeto de su expedición. 


El que a sabiendas usare, hiciere usar o pusiere en venta estos sellos, 
timbres, etc., inutilizados, será reprimido con multa de setecientos cincuen- 
ta a doce mil quinientos pesos. 


. 1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Se tutela aquí el mantenimiento de los signos de inutilización aplicados en sellos, 
timbres, marcas o contraseñas. 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 
a) Sujeto activo: El delito puede ser cometido por cualquier persona !**, 


b) Acción típica: Consiste en hacer desaparecer delos sellos, timbres, marcas o con- 
traseñas a que se refieren los artículos anteriores, el signo mediante el cual selos inutiliza, 
ya sea por haber sido usados o porque se ha decidido inutilizarlos por cualquier otro 
motivo. En doctrina se denomina a esta conducta como restauración 1% o renovación 18? 
de sellos usados o inutilizados. La segunda parte de la figura se refiere a la acción de usar, 
hacer usar, o poneren venta los sellos, timbres, marcas o contraseñas inutilizados. 


La restauración para su uso: Tiene que ver con sellos, timbres, marcas y contra- 
señas que representan generalmente un valor o sirven para demostrar que se ha 
pagado un precio, obteniéndose a cambio el derecho a un servicio (p. ej., el que tiene 
estampillas de correo puede requerir un servicio de transporte de correspondencia); 
en todos los casos, prestado el servicio o llenada la función, el billete, papel o cartón 
se inutiliza por medio de sellos, perforaciones o de otra manera cualquiera !%, Esta 
figura se aplica alos casos en que la falsificación se produzca exclusivamente por la 
acción de hacer desaparecer los signos de inutilización, ya que si aquélla consistiera 
en una alteración de la estampilla, por ejemplo cambiando el año para que sirva y 
pueda ser empleada por primera vez, el hecho constituye falsificación común de 
sello *$%, La desaparición de los signos referidos puede lograrse lavando, tapando o 
borrando los sellos inutilizadores (matasellos, leyendas), rellenando las perforacio- 
nes o caladuras o acondicionándoles algún adhesivo para poner estos objetos en 
condiciones de ser usados nuevamente, con posibilidades razonables de engañar 1%, 


Eluso o tráfico de sellos, timbres, marcas o contraseñas restaurados: Se da al usar- 
los o hacerlos usar por otro, para el destino legal de los objetos, o al ponerlos en venta. 
Aunque la leylos califica de inutilizados, al referirse alos sellos enunciados en el primer 
párrafo (estos) se está haciendo mención de los restaurados **!. Porlo tanto esimprescin- 


(185) Soter, Op. cit., p. 412. 

(186) SoLer, Op. cit., p. 411; Creus, "Derecho...”, p. 387; MOLINARIO, Op. Cit., p. 488; Núxez, “Tra- 
tado...”, p. 210. 

(187) FONTÁN BALESTRA, Op. cit., p. 545. 

(188) MorExO, op. cil., p. 408. 

(189) SoLer, Op. cif., p. 412. 

(190) Lajz ÁNaYa y GaviEr, op. cil., p. 236. 

(191) Fontán BALESTRA, Op. Cit., p. 546 
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dible que se hayan removido los signos de inutilización del objeto, puesto que si ello no 
ocurrió el delito no se configura, aunque el objeto hubiese sido utilizado y por esa razón 
estuviera en condiciones de serinutilizado '*?. Asimismo, la remoción del signo de inuti- 
lización debe haber sido realizada por un tercero, ya que si es el propio restaurador el que 
utiliza, hace usar o pone en venta el objeto, la delictuosidad no se multiplica y el delito 
cometido por éste es el del primer párrafo **, 


Tipo subjetivo 


Ambos supuestos son imputables a título de dolo. En la restauración se requiere el 
conocimiento del carácter del objeto y del signo que se remueve, más la voluntad de 
dirigir la acción a la eliminación del signo inutilizador; siendo sólo admisible el dolo 
directo !*, En el uso o tráfico, la presencia del elemento subjetivo “a sabiendas” señala 
la necesidad de que el agente tenga certeza —al momento del hecho— de que el objeto 
que voluntariamente usa, que hace usar por un tercero o que pone en venta, ya fue 
utilizado antes, así como también de que se le habían hecho desaparecer los signos 
demostrativos de su inutilización. La recepción de buena fe del objeto por parte del 
sujeto activo no impide la realización del tipo, ya que lo que interesa es que ésta no 
subsista en el momento de ejecutar alguna de las acciones típicas !%, 


3. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El primer supuesto se consuma, como cualquier falsificación, tan pronto esté 
concluido el trabajo de restauración !**, No es preciso que se concrete su uso '* y es 
admisible la tentativa 1%. El uso o tráfico se consuma con el efectivo empleo por parte 
del autor o el tercero, y la venta, con la acción de ponerlo en venta **, lo que no signi- 
fica su efectiva enajenación, y en estos supuestos difícilmente puede concebirse la 
tentativa 200, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Entre la restauración y la falsificación del art. 288: La falsedad del art. 290 se 
limita únicamente a la acción de renovar o restaurar, por lo que cualquier otro cam- 
bio en los sellos implicará la falsificación común del art. 288 o del 289?01. 


b) Entre la restauración y la estafa (art. 172): Como el hecho se consuma con la 
remoción del signo inutilizador, si el sello, timbre, etc., luego se usa, la eventual estafa 
cometida concurrirá realmente con este delito (p. ej., cuando se utiliza nuevamente el 
papel sellado en una actuación distinta de aquella en la que ya se había empleado) 202, 
Sin embargo, dado que —en tal supuesto— las maniobras sobre el signo constituirían el 
ardid requerido por la estafa, también podría considerarse que la relación entre ambas 
figuras sea de concurso ideal, 


(192) Laje Anaya y GAvIER, Op. Cit., p. 237. 
(193) Creus, “Derecho...”, p. 389. 
(194) Creus, “Derecho...”, ps. 388/389. 
(195) Late ANAYA y GAvIER, OP. Cit., p. 237. 
(196) SoLer, op. cit., p. 413. 

(197) Fontán BaLESTRA, OP. Cil., p. 545. 
(198) Ckrxus, “Derecho...”, p. 388. 
(199) Fontán BALESTRA, OP. cit., p. 546. 
(200) Creus, “Derecho...”, p. 390. 
(201) Creus, “Derecho...”, p. 388. 
(202) Creus, “Derecho...”, p. 388. 
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c) Entre el uso o tráfico y la estafa u otra defraudación: En el supuesto de uso 
para cometer una defraudación contra la administración, cuando el perjuicio reside 
exclusivamente en no pagar el derecho o tasa correspondiente, como se trata de un 
resultado en principio inseparable de la utilización del objeto, la respectiva defrauda- 
ción contra aquélla quedaría desplazada por el delito aquí previsto?%, Por otro lado, 
respecto de la puesta en venta de sellos restaurados —que por sí es consumativa del 
delito—, si luego aquéllos se enajenan engañosamente la estafa concurrirá con el tipo 
del 290, párrafo 20204, 


Art. 291. — Cuando el culpable de alguno de los delitos comprendidos 
en los artículos anteriores, fuere funcionario público y cometiere el hecho 
abusando de su cargo, sufrirá además, inhabilitación absoluta por doble 
tiempo del de la condena. 


CONSIDERACIONES SOBRE LA PENA ACCESORIA PARA EL CASO DE FUNCIONARIOS PÚBLICOS 


En los delitos comprendidos en este Capítulo el sujeto activo puede ser cualquiera. 
Para la aplicación de la pena de inhabilitación absoluta por el doble tiempo del de la 
condena prevista en este artículo, no basta con la sola condición de funcionario públi- 
co?%, Debe darse una relación funcional entre el acto y las facultades del autor ?%, Al 
respecto, la norma expresa que el funcionario debe cometer el hecho abusando de su 
cargo, es decir que ha de valerse del mismo, lo que no quiere decir que el delito deba 
tener que ver necesariamente con las funciones específicas que se encuentra cum- 
pliendo, sino que basta con que éstas le proporcionen la ocasión facilitadora para 
cometer el hecho, como el caso del policía que, encontrándose cumpliendo funciones 
de vigilancia de un banco, realiza una impresión fraudulenta de un sello verdadero ?0”, 


CAPITULO II 
Falsificación de documentos en general 


Art, 292, — El que hiciere en todo o en parte un documento falso o adul- 
tere uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio, será reprimido 
con reclusión o prisión de uno a seis años, si se tratare de un instrumento 
público y con prisión de seis meses a dos años, si se tratare de uninstrumen- 
to privado 


Si el documento falsificado o adulterado fuere delos destinados aacredi- 
tar la identidad de las personas o la titularidad del dominio o habilitación 
para circular de vehículos automotores, la pena será de tres a ocho años. 


(203) Creus, “Derecho...”, p. 390. 

(204) Creus, “Derecho...”, p. 390. Entendemos que el autor se refiere a un concurso real. 
(205) El art. 77 del Cód. Penal define el término “funcionario público”. 

(206) FONTAN BALESTRA, OP. Cit., p. 546. 

(207) Laje Anaya y GAVvIER, Op. Cit., p. 238. 
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Para los efectos del párrafo anterior están equiparados alos documen- 
tos destinados a acreditar la identidad de las personas, aquellos que a tal fin 
se dieren alos integrantes de las fuerzas armadas, de seguridad, policiales o 
penitenciarias, las cédulas de identidad expedidas por autoridad pública 
competente, las libretas cívicas o de enrolamiento y los pasaportes, asícomo 
también los certificados de parto y de nacimiento. 


1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO 


Los delitos previstos en el presente Capítulo protegen la veracidad de la declara- 
ción documentada, en una doble dimensión, según los documentos sean públicos o 
privados. En los primeros se protege la fe (o la confianza) del público en las 
constataciones documentadas por el oficial público; en los segundos, la fe (o la con- 
fianza) del público en la atribución de una declaración a una determinada persona %%8, 
En algunos casos se reprime la acción material de crear un documento falso (falsedades 
materiales), y en otros la falsedad del contenido insertado en un documento formal- 
mente auténtico (falsedad ideológica); a éstas hay que agregar una tercera forma de 
falsedad que afecta también la autenticidad de las relaciones jurídicas, consistente en la 
destrucción de la prueba de las mismas (supresión de documento) 20”, 


2. ESTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Puede ser cualquier persona, incluyéndose —en la hipótesis de “ha- 
cer parcialmente”—+tanto al propio autor delacto genuino (agregando textos, circunstan- 
cias falsas, etc.) como a un tercero (llenando espacios en blanco, completando un docu- 
mento, etc.) 21%; sin embargo, en el supuesto de “hacer totalmente”, no se admite como 
sujeto activo al propio otorgante, ya que el documento en sí será siempre genuino, en el 
sentido de que el papel dirá efectivamentelo que su autor ha puesto?!!, 


b) Acciones típicas: Consisten en hacer en todo o en parte un documento falso, o 
adulteraruno verdadero. Este tipo de falsedad recae sobre la materialidad del docu- 
mento, atacando directamente sus signos escriturales en letras o números ?!?, Debe 
tratarse de una imitación, entendida como toda creación falsa, aunque no constituya 
la copia de lo verdadero preexistente. La imitación tiene que ser idónea para hacer 
aparecer como verdadero el documento falso. No es necesario que sea perfecta, sino 
que debe poseer apariencia de genuinidad, por lo que es requisito que los rasgos 
objetivos del documento falso y la coherencia de su contenido lo hagan aparecer 
como genuino ?!?, Esta valoración de la idoneidad del instrumento debe efectuarse 
por el juzgador teniendo en cuenta lo que el instrumento falso representa al ciudada- 
no común y no a un experto o perito. En este sentido, la jurisprudencia ha resuelto 
que “Para verificar la falsedad documental sólo es menester aplicar la primera vista y 
apreciar si la gente común habría advertido de inmediato la naturaleza bastarda del 
instrumento, porque es obvio pensar que si su aptitud dependiera de sortear la ob- 


(208) BacicALuro, Op. cit., ps. 14/15. 

(209) Laje Anaya y GAvIeR, Op. cit., ps. 239/240. 

(210) BuoMPADRE, OP. Cit., p. 597. 

(211) SoLer, op. cit., p. 435; Creus, “Derecho...”, ps. 419/420. 

(212) Souer, op. cit., p. 434; FonTÁN BaLEstka, Op. Cit., ps. 564/565; Creus, “Derecho...”, 
ps. 409/410; Núxez, “Tratado...”, ps. 212/213. 

(213) Creus, “Falsificación de...”, ps. 54/55. 
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servación técnica —según la aplica el perito para detectar defectos— se tendría que 
arribar a la conclusión de que el documento apócrifo no adquiriría tipicidad en la 
mayoría de los casos” ?!%, 


En particular, respecto de cada una de las acciones típicas puede expresarse lo 
siguiente: 


Hacer en todo un documento falso: Importa una creación; la formación de algo 
que no existía partiendo de la nada ?*5, es decirla realización de un documento con las 
formas, signos y detalles que caracterizan al original. 


Hacer en parte un documento falso: Supone incluir en un documento verdadero 
manifestaciones que su otorgante no formuló, agregándolas a su texto 216, 


Adulterar un documento: Implica cambiar lo verdadero, haciendo aparecer como 
tal a la versión adulterada?!”. A diferencia de la falsificación, en que hay una creación, 
un hacer de la nada, la adulteración presupone una deformación del documento exis- 
tente, en su objetividad, modificándole el sentido. Implica un aprovechamiento de los 
signos de autenticidad para referirlos a otro contenido distinto de aquel al que se 
hallaban unidos antes en el mismo documento. La distinción de esta conducta con la de 
hacer parcialmente se da en que la última importa una creación que se viene asumara 
lo ya existente que no se altera?!*, mientras que en la adulteración la inclusión de 
manifestaciones no formuladas por el otorgante se realiza suprimiendo las originales o 
sustituyéndolas por otras distintas 2**, 


c) Elemento normativo: La acción debe recaer sobre un documento, al que Creus 
define como todo el que, con significación de constancia atinente a una relación 
jurídica, observa las formas requeridas por el orden jurídico como presupuestos para 
asignar valor de acreditación del hecho o acto que le da vida, modifica o extingue, 
Por su parte, Carreras lo conceptúa como una manifestación de voluntad escrita, 
lícita y auténtica, con validez autónoma, que tiene por fin establecer efectos jurídi- 
cos?21, mientras que Bacigalupo señala que se trata de una declaración corporizada 
del pensamiento de una persona, destinada y apropiada para probar una relación 
jurídica, que permite conocer al que la emite???. Por su parte, Soler expresa que es 
toda atestación escrita en palabras mediante las cuales un sujeto expresa algo dotado 


(214) CFed. San Martín, sala II, causa N* 354, “Ardizzone, J. V.”, rta. 1993/11/11. 

(215) Creus, “Falsificación de...”, p. 56. 

(216) Creus, “Falsificación de...”, p. 57. 

(217) FontTÁN BaLesTRA, Op. Cit., p. 565. 

(218) SoLer, Op. cif., p. 434; FonTÁN BALESTRA, Op. Cit., p. 565; Núñez, “Tratado...”, p. 213 y Creus, 
“Derecho...”, p. 412. 

(219) Creus, “Falsificación de...”, p. 64. 

(220) Creus, “Falsificación de...”, p. 14. 

(221) CARRERAS, OP. Cit., p. 50, 

(222) BAciGALUPO, OP. Cit., p. 22. El autor atribuye a los documentos tres funciones: 1) Fun- 
ción de perpetuación: consiste en fijar sobre un soporte determinado la declaración de pen- 
samiento que, por regla, implicará el reconocimiento de determinados hechos relevantes den- 
tro de una relación jurídica. Por lo tanto, quedan excluidas del concepto de documento las 
expresiones orales, por carecer de soporte material; las declaraciones que no poseen 
durabilidad (p. ej., las inscripciones en la arena); y las que no contienen ninguna declaración, 
como las evidencias sensibles (p. ej., los rastros de sangre sobre un objeto y las huellas 
dactilares); 2) Función probatoria: el documento debe tener eficacia probatoria. Respecto a 
esto debe decirse que el documento no prueba, en principio, la veracidad del contenido de la 
declaración de pensamiento, salvo cuando la ley así lo determine (p. ej., las manifestaciones 
del oficial público en los documentos públicos); y 3) Función de garantía: esto quiere decir 
que la declaración perpetuada debe poder ser imputada a un sujeto determinado. Sólo pue- 
de existir un documento si prueba “contra” alguien conocido. Op. cit., ps. 22/24. 
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de significación jurídica, de lo que se puede deducir que el documento debe estar 
formado por la palabra escrita 2%. Pero no toda escritura es un documento, sino la 
que tiene aptitud para el tráfico jurídico. La escritura por sí misma comprende toda 
formulación gráfica permanente de una manifestación o declaración de voluntad o 
de una atestación de veracidad, fijada con cualquier medio idóneo no prohibido 
expresamente por la ley bajo conminación de la inexistencia del acto; así pues, debe 
entenderse por medio idóneo y adecuado alos signos alfabéticos, las claves usadas 
por el Estado en sus relaciones internacionales, y los signos estenográficos o de 
cualquier otro carácter mecánico o electrónico que la técnica ponga al servicio del 
hombre ??1, 


Tenor del documento: Todo documento debe poseer un tenor, consistente en la 
expresión del pensamiento de alguien, es decir una manifestación de voluntad com- 
prensible y jurídicamente trascendente, inteligible, coherente y accesible por medio 
de la lectura; por lo tanto, una declaración sin sentido o carente de significado no 
constituye documento alguno 25, Por otro lado, buena parte de la doctrina exige que 
del contenido de la propia manifestación sea posible establecer la pertenencia del 
pensamiento expresado a un sujeto; así, los escritos realizados por medios mecánicos 
carentes de todo signo que indique la pertenencia a determinado sujeto no pueden 
ser objeto de falsedades documentales 226, 


Firma del documento: En cuanto al requisito de la existencia de la firma ma- 
nuscrita del otorgante, algunos doctrinarios consideran que es necesaria, aducien- 
do que no lo sería sólo en los casos en que la ley no la requiera??”. Así, la exigencia 
de este requisito dependerá de la naturaleza del documento y su destino; y, en 
consecuencia, de la reglamentación que le sea aplicable ?2*, En este aspecto, la juris- 
prudencia ha expresado que: “El principal signo de autenticidad requerido para 
considerar un instrumento como público es la firma del escribano o funcionario 
público otorgante, sin la cual el mismo carece de su capacidad de hacer plena 
fe (arts. 988, 993, 994 y 995, Cód. Civil). En tales condiciones, es decir, sin firma de las 
partes intervinientes, tampoco valdrá como instrumento privado ya que conforme 
al art. 1012 del citado cuerpo legal, ella es condición esencial para la existencia de 
todo acto bajo la forma privada” 2?”. Si la autografía de la firma no es exigida por la 
ley, el documento será válido cuando el autor consienta que su nombre sea puesto 
por un tercero. El problema de la firma heterógrafa se resuelve con la doctrina del 
consentimiento %%, según la cual debe considerarse autor del documento también a 
aquel de quien proviene idealmente el contenido y la firma del mismo, convalidán- 
dose esta última si el aparente suscriptor dio su autorización, ratificó el contenido 
y firma y si, además el mandatario fue fiel intérprete de la voluntad del mandante. 
En tales condiciones, al documento ha de reputárselo genuino y no falso, pues el 
derecho a la prueba de un hecho capaz de producir efectos jurídicos —bien espe- 
cíficamente protegido por la incriminación del art. 292— no se ha visto afectado en 


(223) SoLer, op. cit., p. 417. 

(224) Carreras, op. cit., p. 58. Este autor sostiene que: “No constituyen documentos los 
simples signos, huellas, objetos de inspección ocular, etc., que no tienen un determinado 
contenido conceptual, sino que sólo prueban de por sí y a través de una manifestación ma- 
terial”. 

(225) CARRERAS, Op. Cit., p. 51 y BaciGALUPo, OP. Cit., p. 22. 

(226) Creus, “Derecho...”, p. 394. 

(227) SoLer, Op. cit., ps. 418/419 y Schertixo, op. cit.. p. 159. 

(228) Creus, “Falsificación de...”, p. 21. 

(229) CNCasación Penal, sala Il, “Castro, Ricardo A.”, causa 1833, reg. 2242/2, rta. 
1998/10/30. 

(230) CARRERas, OP. cit., p. 53. 
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la sustancia 231, Así ha resuelto la jurisprudencia al expresar que no configura el 
delito de falsificación de instrumento privado la conducta del abogado que, con 
consentimiento de su cliente, le imita la firma en un escrito que posteriormente 
presenta en el expediente 22, 


Firma y documento digital: Debe mencionarse que la ley 25.506, denomina- 
da "ley de firma digital”, al incorporar el art. 78 bis al Cód. Penal %% introduce la 
equivalencia expresa entre firma y documento digital 2%* con sus análogos en pa- 
pel; porlo tanto, para el Cód. Penal tienen iguales efectos las expresiones realiza- 
das por medios manuales o manuscritos que las plasmadas por medios electróni.- 
cos o digitales ?5. Conforme a lo expuesto, Buompadre sostiene que toda idea, 
declaración o expresión del pensamiento humano que se manifieste al mundo 
exterior mediante la palabra escrita consignada en un soporte de papel, queda 
equiparada a la manifestación escrita instrumentada a través de un sistema o 
formato digital, es decir, que tiene los mismos efectos jurídicos, validez y fuerza 
obligatoria que un documento expresado por medios digitales y, por lo tanto, se 
presenta como un objeto posible de falsedad documental ?*%, Agrega el referido 
autor que el art. 78 bis sólo exige que el documento digital esté “firmado digital- 
mente”, esto es que se encuentre confeccionado sobre la base de un procedi- 
miento técnico que, adosado a un documento digital, asegure ciertos resultados, 
como la autenticación y no alteración del documento transmitido. Finalmente, 
concluye dicho doctrinario que en cualquier caso, y para que la equiparación 
legal sea operativa, debe tratarse de un documento digital, esto es que reúna los 
requisitos de validez establecidos para la firma digital 23? en el art. 90 de la ley 25.506, 
con la expresa excepción de los instrumentos enumerados taxativamente en el 
art. 4% alos que la ley no resulta aplicable, esto es alas disposiciones por causa de 
muerte, alos actos jurídicos del derecho de familia y alos actos personalísimos en 
general 238, 


Significación jurídica del documento: Todo documento debe poseer una signi- 
ficación jurídica actual, es decir, tiene que ser capaz de producir efectos jurídicos, ya 
por constituir la prueba de un acto ocurrido y por medio del cual se hayan extinguido 
obligaciones, facultades, etc., ya por expresar la voluntad del sujeto otorgante de obli- 
garse en el futuro, o crear derechos u otorgar facultades a otro sujeto; porlo que no son 
documentos, en el sentido de los tipos penales, los que —por ejemplo— sólo tienen un 


(231) Carreras, Op. Cil., p. 54, 

(232) CNCrim. y Correc., sala VI, causa 17.387, “Molina, M.”, rta. 1989/05/15. 

(233) Art. 78 bis del Cód. Penal: “Los términos firma y suscripción comprenden la 
firma digital, la creación de una firma digital o firmar digitalmente. Los términos docu- 
mento, instrumento privado y certificado comprenden el documento digital firmado 
digitalmente”. 

(234) El art. 6% de la ley 25.506 define al documento digital: “Es la representación 
digital de actos o hechos, con independencia del soporte utilizado para su fijación, al- 
macenamiento o archivo. Un documento digital también satisface el requerimiento de 
escritura”. 

(235) BUuOomMPADRE, Op. Cit., ps. 579/580. 

(236) Op. cit., p. 580. 

(237) El art. 29, párr. 12 de la ley 25.506 define la firma digital: “Se entiende por firma digital 
al resultado de aplicar a un documento digital un procedimiento matemático que requiere 
información de exclusivo conocimiento del firmante, encontrándose ésta bajo su absoluto 
control. La firma digital debe ser susceptible de verificación por terceras partes, tal que dicha 
verificación simultáneamente permita identificar al firmante y detectar cualquier alleración 
del documento digital posterior a su firma”. 

(238) Op. cit., ps. 580/581. 
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valor histórico ?”, En este sentido, la jurisprudencia ha sostenido que, para que la 
falsificación del documento sea reprochable penalmente, la declaración de voluntad 
expresada en el papel debe tener un contenido jurídico, es decir, se requiere que el 
documento produzca un engaño en el tráfico jurídico, afectando de esta manera la 
fe pública?*, Por lo tanto, son documentos falsificables los que por sí mismos 
entrañan o pueden entrañar efectos jurídicos, es decir que representan hechos o 
actos con esa significación. No entran en esta categoría los que puedan producir 
efectos por el juicio de determinadas personas al margen de la consistencia jurídica 
del hecho o acto representado, pues en esos casos la falsedad no ataca el bien 
jurídico como está considerado en el Capítulo que estamos tratando **!. En razón de 
ello, quedan fuera del concepto los documentos que no están destinados a entrar 
en el tráfico jurídico y no tienen eficacia probatoria (p. ej., las cartas amorosas, una 
página histórica, una poesía, diarios personales, etc.) 21?, Asimismo quedan al mar- 
gen de la protección penal, por no tener efectos jurídicos, las copias de documentos 
—salvo que la ley o la voluntad del autor les otorguen efectos jurídicos— y las 
fotocopias no autenticadas 2%, 


Instrumento y documento: Por último, cabe precisar que la ley utiliza el término 
instrumento con el mismo significado que documento, en razón de que para nuestro 
Cód. Penal el documento es el medio por el cual se instrumenta y representa algo. Con 
la expresión documento se hace referencia ala materialidad jurídica del objeto; con la 
de instrumento, a la función jurídica de él, pero no a esencialidades diferentes o 
distinguibles2%1, 


Documentos públicos y documentos privados: Conforme a la descripción típica, 
corresponde diferenciar los documentos públicos de los privados, ya que la falsifica- 
ción de aquéllos resulta más grave que la de éstos. 


Son documentos públicos —ante todo— los instrumentos taxativamente enun- 
ciados por el art. 979 del Cód, Civil; para una parte de la jurisprudencia, éstos son 
los únicos que corresponde incluir en aquel concepto?*”. Otros también consideran 
comprendidos todos los documentos que otorgan o refrendan funcionarios públi- 
cos o quienes desempeñan “oficios públicos”, dentro de las esferas de sus compe- 
tencias, cumpliendo las formalidades legales o reglamentarias 246; éste es el criterio 


(239) Creus, “Derecho...”, p. 397. 

(240) CNCrim. y Correc., sala MI, “Buccheri, Angel”, causa 30.796, rta. 1992/06/30, ED, 
155-265; en idéntico sentido se expidió el mismo tribunal en el fallo “Benítez, Carlos A.”, causa 
30.127, rta. 1992/04/15, La Ley, 1992-D, 590 - DJ, 1993-1-54. 

(241) Creus, “Falsificación de...”, p. 28. 

(242) BuomPanRe, Op. Cit., p. 583. 

(243) BuomPAnRE, Op. cit., p. 584. 

(244) Creus, “Falsificación de...”, p. 29. 

(245) CNCrim. y Correc., sala VII, causa 7484, "Cruz, A. M.”, 1997/11/04: “El documento 
público propio de la tipicidad del art. 292 del Cód. Penal ha de revestir las condiciones que 
el Cód. Civil exige para este tipo de instrumentos en su art. 979, sin que corresponda exten- 
der la protección a aquellos otros cuyos requisitos se derivan de una ley en sentido material 
y no de una de orden formal, es decir, emanada del Congreso Nacional o provincial” (JPBA, 
103-13). 

(246) Así lo propiciaba el doctor Ocampo, en disidencia, en el fallo “Benítez, Carlos A.” 
(CNCrim. y Correc., sala 111, 1992/04/15): “El documento constituye un instrumento público 
no sólo en los casos mencionados en el art. 979 del Cód. Civil, sino también en los casos en que 
representa actas, certificaciones, constancias extendidas por funcionarios legalmente 
facultados, en la forma, solemne o no, que las leyes o su reglamentación lo exigen”, La Ley, 
1992-D, 590 - DJ, 1993-1-54. 
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que viene siguiendo la Cámara Nacional de Casación Penal?” La discordia, en 
buena medida, parece residir en los distintos alcances otorgados al vocablo “ley” 
obrante en el inc. 2* del art. 979 del Cód. Civil: para los partidarios de la postura 
comentada en primer término, tal mención alude exclusivamente a las disposicio- 
nes formalmente emanadas del Congreso Nacional o de las legislaturas provincia- 
les218, y para los de la segunda, comprende las leyes en sentido material, es decir 
toda disposición jurídica dictada por autoridad competente ?*, 


/ 


En cuanto a los documentos privados, se destaca que su regulación surge de 
los arts. 1012 al 1036 del Cód. Civil?%%, La mayor parte de la doctrina sostiene que 
son los que, sin presentar las características de un documento público, manifiestan 
un tenor asignable a un sujeto determinado, con efectos jurídicos; es decir que se 
trataría de un concepto residual (todo documento al que no pueda asignársele ca- 
tegoría de público, sería privado) ?!, Para otros, esa formulación por “descarte” re- 
sulta indebida en el ámbito penal?*?, En esta línea, la jurisprudencia ha resuelto, por 
ejemplo, que: “El permiso de venta ambulante, por tratarse de un documento ema- 
nado de un funcionario municipal, tiene una naturaleza ajena a la de los instrumen- 
tos que las partes de una determinada relación jurídica particular extienden con los 
alcances previstos en el Título V, del Libro 11, Sección II, del Cód. Civil. No debe en- 
tenderse que la clase de los documentos privados tiene un sentido residual, com- 
plementario de la de los públicos, que permitiera incluir entre aquéllos todos los que 
no pertenezcan a éstos” 25, Los partidarios de esta postura aclaran que el documen- 
to privado que goza de la fe pública, y del que habla el art. 292 del Cód. Penal, es 
el que: 1) tiene forma y destino preestablecido por la ley; 2) no tiene carácter 
sustancialmente probatorio; y 3) no sólo vale entre quienes lo firmaron y sus suce- 
sores, sino para todos?*, 


A modo de ejemplo sobre la diversidad de criterios que registra la jurispruden- 
cia, podemos señalar el caso de las licencias de conducir. Por una parte, se sostuvo 
la atipicidad de su falsificación %; en el otro extremo, se resolvió que la licencia de 


(247) Por ejemplo, al afirmar que constituye documento público la credencial de inspec- 
tor de la Dirección General Impositiva (CNCasación Penal, sala 1, 1998/05/14, “González, Jor- 
ge E.”, La Ley, 1999-A, 322); y el libro de asistencia —o “libro de notas”— de un juzgado (sala II, 
c. 4698, reg. 6126, 2003/11/07, “Del Río, Mario H.”). 

(248) Balcún y Tozzimt, op. cit., p. 80. 

(249) Creus, “Derecho...”, p. 404; SoLer, op. cit., p. 423. 

(250) MoLINARIO, Op. Cit., p. 513. 

(251) Creus, “Derecho...”, p. 407; SoLER, Op. Cit., p. 429; CARRERAS, Op. Cit., ps. 64/65. 

(252) Balcún y Tozzini, op. cit., p. 131. 

(253) CNCrim. y Correc., sala VII, causa 7484, “Cruz, A. M.”, 1997/11/04, JPBA, t. 103, p. 13. 

(254) Balcún y Tozzin1, Op. cit., ps. 38 (nota 42) y 130 y ss. 

(255) CNCrim. y Correc., sala VII, causa 21.962, "Ventola, Oscar H.”, 1998/09/22: “La 
licencia para conducir no constituye documento público de acuerdo a la tipicidad del 
art. 292 del Cód. Penal, pues ha de revestir las condiciones exigidas para estos instrumen- 
tos, art. 979, Cód. Civil y, los requisitos propios del otorgamiento de esta licencia no proce- 
den de una ley en sentido formal, es decir, emanada del Poder Legislativo Nacional o Pro- 
vincial, por lo que extender la protección a aquella derivada de una ley en sentido mate- 
rial importaría una extensión analógica de la regla represiva. Tampoco queda comprendi- 
da entre los instrumentos privados, a los lines de la ley penal, pues al tratarse de un do- 
cumento emanado de un funcionario municipal, su naturaleza es ajena a la de aquellos 
que las partes de una determinada relación jurídica particular extienden, con los alcances 
previstos en el Título V, Libro Il, Sección Il del Cód. Civil. Así se descarta al permiso de 
conducir conforme la tipicidad de los arts. 292 y 296 del Cód. Penal”; y —en el mismo sen- 
tido— “Dortona, L. A.”, 2000/05/22. 
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conducir es un instrumento público 2%; y finalmente, también se sostuvo que cons- 
tituye un instrumento privado ?””, 


En relación con los escritos judiciales se ha sostenido que: “1) La falsificación de 
una firma en un escrito antes de ser presentado en el juzgado pertinente, no puede 
constituir falsificación de documento público, puesto que sólo a partir de su agrega- 
ción al expediente los escritos adquieren tal condición. 2) Los escritos adulterados en 
su firma antes de la presentación en sede judicial, no pueden ser considerados instru- 
mentos privados que puedan vulnerar la fe pública, ya que no afectan la confianza 
general por no tratarse de documentos destinados a circular entre particulares” 2%; y 
—en la misma línea— que “La adulteración de un escrito judicial agregado a un 
expediente, mediante la inserción extemporánea de las leyendas referidas al derecho 


invocado por la parte en su demanda, constituye falsificación de instrumento públi- 
»259 
co” 2%, 


d) Resultado: El tipo exige que la falsificación se realice “de modo que pueda 
resultar perjuicio”. En relación con este punto, ha sido motivo de debate si el perjui- 
cio debe recaer sólo sobre la fe pública o si deben afectarse otros bienes jurídicos 
distintos de ella. En forma casi unánime se sostiene que el perjuicio tiene un alcance 
más amplio que la afectación de la fe pública, exigiéndose que se vulnere otro bien 
jurídico distinto ?%%, que normalmente será el honor, el estado civil, la libertad o la 
propiedad?"!, Asíentonces, aun cuando se haya realizado la acción típica lesiva por sí 
misma de la fe pública, la inexistencia de la posibilidad de perjuicio en relación con otro 
bien jurídico distinto obstará a la concreción del delito?6?, El peligro no está en la 
falsificación en sí, sino en la función y los efectos que el particular documento repre- 
senta en las relaciones específicas en que se puede hacer valer o en que se lo hace 
valer?63, Este perjuicio potencial al bien jurídico puede ser de cualquier naturaleza, 


(256) CNCrim. y Correc., sala NM, causa 16.111, “Velázquez, Silvia”, 2001/05/24. La misma sala, 
en causa 11.807, “Chociananowicz, Néstor”, 1999/09/03, sostuvo que: “Corresponde asignarle cl 
carácter de instrumento público al carnet para conducir automotores”. En el mismo sentido: sala 
[, “Sosa, Néstor G.”, 2001/06/22: “Configura el delito de falsificación de documento público la 
adulteración total o parcial de una licencia de conducir pues dicho registro, expedido por las auto- 
ridades municipales, sellado y firmado y que acredita en todo el territorio nacional y también en 
el extranjero, la capacidad de su titular para conducir vehículos automotores es un verdadero 
instrumento público”; y sala V, causa 16.173, “Kanoore Edul, Alberto”, 2001/05/21. 

(257) CNCrim. y Correc., sala l, causa 9639, “Núñez, Pablo M.”, 1998/08/26: “El uso de 
licencia de conductor falsa configura en principio, el delito previsto por el art. 292, 19 párrafo, 
Cód. Penal, pues los registros emitidos por funcionarios, de acuerdo a disposiciones munici- 
pales, alo sumo pueden ser considerados instrumentos privados en cuanto a la fe pública que 
puedan llegar a vulnerar...”; en disidencia, el juez Rivarola dijo: “Considero que la licencia de 
conductor expedida por las autoridades municipales, sellada y firmada, que acredita en todo el 
territorio nacional y también en el extranjero la capacidad de su titular para conducir vehículo 
automotor, es un verdadero documento público”. 

(258) CNCrim. y Correc., sala 111, causa 29.056, “Buchbinder, Enrique”, 1991/06/13. En 
sentido similar, sala IV, causa 44.165, “Saal, Moisés”, 1994/10/03; y sala VI, causa 8264, “Herrera, 
L”, 1982/04/13: “... no poseen la condición de documento público los escritos que las partes 
presentan en los juicios firmados antes de que queden agregados a los autos”. Ver al respecto, 
el fallo “Molina. M.”, citado en “firma del documento”, donde se sostuvo que no configura el 
delito de falsificación de instrumento privado la conducta del abogado que imita la firma de 
su cliente —con el consentimiento del último— en los escritos que posteriormente presenta 
en el expediente. 

(259) CNCrim. y Correc., sala Y, causa 14.563, “Cutiller, L.”, 2000/10/09. 

(260) Balcún y Tozzix1, Op. Cit., p. 258 y ScHErTINO, Op. Cil., p. 157. 

(261) MOLINARIO, Op. Cit., p. 507. 

(262) BUOMPADRE, Op. cif., p. 593. 

(263) Núsez, “Tratado...”, p. 214; SoLer, Op. cit, p. 44]; Creus, “Derecho...”, ps. 413/416; 
BuomPanrE, Op. cit., p. 594. Por su parte, la jurisprudencia sostuvo que: “Basta para la configu- 
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tanto patrimonial como extrapatrimonial, resultando indiferente quién sea el titular del 
bienjurídico afectado o puesto en peligro ?*. 


Tipo subjetivo 


Se trata de un delito doloso. El aspecto cognoscitivo comprende no sólo el conoci- 
miento de la falsedad en que se incurre, sino también el de la posibilidad de la produc- 
ción de perjuicio a causa de ella. En lo que respecta al aspecto conativo, requiere la 
voluntad de llevar a cabo la conducta de un modo que con ella pueda resultar un 
perjuicio para un tercero. El tipo requiere la existencia de dolo directo 6, 


3. AGRAVANTES DE LOS PÁRRAFOS SEGUNDO Y TERCERO 


Los párrafos segundo y tercero introducen figuras de falsedad material especiali- 
zadas por el carácter de los documentos sobre los cuales recae la falsificación. 


a) Documentos destinados a acreditar la identidad de las personas: Son todos 
los que en razón de leyes nacionales o provinciales prueban la identidad de las perso- 
nas —fundamentalmente, el Documento Nacional de Identidad—, alos que se equi.- 
paran los enumerados en el párrafo 3", es decir los que a tal fin se dieren alos integran- 
tes de las fuerzas armadas, de seguridad, policiales o penitenciarias, las cédulas de 
identidad expedidas por autoridad pública competente, las libretas cívicas o de enrola- 
miento, los pasaportes, los certificados de parto y de nacimiento. Cabe aclarar que los 
documentos dados alos integrantes de las reparticiones armadas enunciadas en el tipo, 
están equiparados cuando tienen como fin acreditar su identidad, pero no si solamente 
acreditan su pertenencia a aquéllas 2*, 


La falsedad sobre estos documentos consiste en mostrar de una manera deforma- 
da la identidad de una persona, ya sea asignando a alguien la identidad de otro o 
concediendo una ficticia. 


Respecto a las cédulas de identidad cabe decir que son documentos de identifica- 
ción otorgados por autoridades policiales, tanto federales cuanto locales. Si bien en 
algún momento se dudó sobre su inclusión entre los documentos destinados a acredi- 
tar la identidad de las personas, esa duda ha sido superada por la ley 21.766, que las 
incorporó al tercer párrafo del presente artículo 2%”, En este sentido, se expidió la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación, al sostener que las cédulas de identidad expedidas por 
la Policía Federal Argentina, antes del agregado introducido por la ley 21.766, no queda- 
ban abarcadas dentro del tipo acuñado por el art. 292, segundo párrafo (texto según ley 
20.642, art. 1%, inc. 20) del Cód. Penal ?**, 


ración del delito de falsificación de documentos con que el peligro potencial resulte de la 
naturaleza del documento, circunstancia que existe cuando éste permitía por su naturaleza 
el perjuicio a otro bien jurídico distinto de la fe pública por su aptitud para engañar, defraudar, 
etcétera”, CNFed.Crim. y Correc., sala 11, “Brito, Gracicla E.”, 1988/04/25, La Ley, 1990-B, 631, 
J. Agrup., caso 7065; en igual sentido en “Vázquez Antelo, Osvaldo O.”, 1989/05/04, La Ley, 
1990-B, 631, J. Agrup., caso 7061. 

(264) BuomPanrE, Op. cit., p. 593. 

(265) Núsez, “Tratado...”, p. 214; Creus, “Derecho...”, p. 419 y BuomPAnDRE, Op. cit., p. 599. 

(266) Laje Axava y GAvIER, Op. Cit., p. 247. 

(267) Creus, “Derecho...”, p. 421. 

(268) CS, Fallos: 303:1769, “Balbuena, Cesar Aníbal”. Por otra parte, la CNCrim. y Correc., 
sala VI, sostuvo que: “La cédula de identilicación expedida por la Policía Federal, observando 
todas las formalidades legales requeridas conforma un instrumento público y basta para su 
adulteración. el reemplazo de la fotografía de su titular por otra, ya que cllo conlleva la afecta- 
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b) Documentos destinados a acreditar la titularidad del dominio o habilita- 
ción para circular de vehículos automotores: Para definir a qué automotores hace 
referencia el presente artículo parece acertada la postura de Creus, quien sostiene que 
no debe limitarse el concepto al contenido en el art. 5 del decreto-ley 6582/58, sino 
que comprende todo vehículo de transporte terrestre que circule impulsado por mo- 
tores montados sobre su estructura, empleando energía producida o transformada 
por ellos de cualquier especie, quedando excluidos los vehículos que se mueven por 
energía natural sin transformarse, aunque posean mecanismos multiplicadores ?6, 


Los documentos que acreditan la titularidad del dominio son los comprendidos en 
el decreto-ley mencionado que expide el Registro Nacional de la Propiedad Automotor, 
y los documentos que con igual finalidad pueden expedir otras autoridades competen- 
tes, según leyes nacionales, provinciales, reglamentos u ordenanzas. 


En cuanto a los documentos que acreditan la habilitación para circular queda 
comprendida la denominada “cédula de identificación del automotor”. Las provincias y 
municipios, en ejercicio de las facultades de policía que les competen, pueden requerir 
distintas clases de documentación para habilitar la circulación de automotores que no 
estén comprendidas en dicho decreto ?”. 


4. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El momento de consumación varía según se trate de documentos públicos o priva- 
dos. 


En el caso delos instrumentos públicos el delito se consuma con la sola acción de 
creación total o parcial o con la adulteración, ya que con esos hechos surge la posibili- 
dad de perjuicio?”!, 


Si se trata de un documento privado la consumación ocurre con su utilización, 
pues con ella nace la posibilidad de perjuicio?*?; es decir que se incluye la utilización del 
documento en cualquier acto en que se lo haga valer o en que se lo pueda hacer valer 
según su finalidad 27, 


La doctrina mayoritaria no admite la tentativa, sosteniendo que las maniobras 
tendientes a la falsificación en el instrumento público, y la elaboración íntegra del 
privado, en tanto no se haga uso de él, son actos preparatorios ?”1, Sin embargo, la 
jurisprudencia sostuvo que: “Si los documentos apócrifos hallados en poder del encar- 
tado eran instrumentos que, en principio, revestían toda la apariencia de legitimidad, 


ción del bien jurídico tutelado, siendo innecesario a estos fines la posterior utilización del 
documento” (causa 14.999, “Bronzoni, M.A.”, 2000/10/19). Este tema ya había sido objeto de 
un plenario: CNCrim. y Correc., en pleno, “Koslak de Fernández”, 1951/04/17: “La cédula de 
identidad expedida por la Policía Federal tiene carácter de instrumento público a los efectos 
del delito de falsificación”, publicado en JA, 1951-IIl, p. 224. 

(269) “Derecho...”, p. 424. 

(270) Creus, “Derecho...”, p. 425. 

(271) CNCrim. y Correc., sala VII, causa 45.943, "Masciocchi, Juan”, 1999/08/10: “Carece 
de relevancia que el encausado no haya utilizado la cédula de identidad apócrifa ya que ese 
instrumento al ser público no requiere la prueba de su utilización, pues su mera instrumen- 
tación produce un menoscabo al bien jurídico protegido que es la fe pública”. 

(272) CNCasación Penal, sala IM, causa 764, “Fernández Rodríguez, E.”, 1997/02/18; y 
CNCrim. y Correc., sala 1V, “Sparer, J. L.”, 1996/02/20, publicado DJ-13-8-97. 

(273) Creus, “Derecho...”, p. 418; Núxtz, “Tratado...”, Op. cit., ps. 214/215; FoxTáN BALESTRA, 
Op. cit., p. 568; CARRERAS, Op. Cit., p. 116, y Baroún y Tozzimi, Op. cit., p. 292. 

(274) FoNTÁN BALESTRA, OP. Cit., p. 568; Creus, “Derecho...”, p. 419; SoLEr, Op. cit., p. 446 y SCHETTINO, 
op. cit., p. 173. 
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más allá de que carecieran de algunas particularidades que permitieran considerarlos 
completos, y a ello se aduna que también fueron habidos en su domicilio fotografías, 
sellos y una máquina para realizar plastificaciones, se trató de una tentativa punible de 


falsificación de documento público” ?*, 


5. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con la estafa: Tal'como se señaló en el comentario al art. 172, hay distintos 
criterios respecto de la relación entre la estafa y la falsificación —o el uso— de docu- 
mentos. Mientras Núñez sostiene la existencia —por regla— de un concurso real, Creus 
diferencia si se trata de un documento público o privado, afirmando en el primer caso 
un concurso real, y en el segundo uno ideal; la jurisprudencia parece haber seguido — 
en general— este último criterio?”*, aunque en algunos casos se ha entendido que el 
concurso sería aparente ?””, 


b) Con los ilícitos contemplados en la ley de identificación, registro y clasifica- 
ción del potencial humano nacional (incorporados por la ley 20.974 a la ley 17.671): 
Dado que dicha norma regula en su art. 33 algunos casos de falsificación referidos a 
los procedimientos de identificación de las personas, de acuerdo con la previsión allí 
existente que condiciona la aplicación de tales preceptos cuando el hecho no consti- 
tuya un delito más severamente penado, las conductas específicas allí previstas sólo 
serán de aplicación subsidiaria, en el caso de que el hecho no encuadre en el art. 292. 
Antes de la vigencia de tales disposiciones, se había resuelto que la adulteración de 
un documento de identidad absorbe la tenencia ilegítima del mismo, modificándose 
—en tal señtido— la sentencia que había considerado que entre ambos delitos me- 
diaba una relación de concurso real ?7, 


c) Con la administración fraudulenta (art. 173, inc. 79): La jurisprudencia ha 
sostenido que concurren idealmente la administración fraudulenta y la falsificación 
de instrumento privado en la conducta de un mandatario que, habiendo recibido 
dinero y valores para cancelar deudas de sus mandantes ante un organismo oficial, 
presenta ante éste cheques apócrifos y distrae los fondos recibidos en beneficio 
propio ?””, 


Art. 293. — Será reprimido con reclusión o prisión de uno a seis años, el 
que insertare o hiciere insertar en un instrumento público declaraciones 
falsas, concernientes a un hecho que el documento deba probar, de modo 
que pueda resultar perjuicio. 


Si se tratase de los documentos o certificados mencionados en el últi- 
mo párrafo del artículo anterior, la pena será de tres a ocho años. 


(275) CFed. San Martín, causa 1641, “Benavides, O. E.”, 2001/12/06, JPBA, t. 119, p. 66, 
f. 148. 

(276) Ver el comentario al art. 172, “Relación con otras figuras”. 

(277) CNCrim. y Correc., sala Vl, 1997/04/22, “Uda, Alberto”, La Ley, 1999-A, 317. 

(278) CNFed., sala Crim. y Correc., 1967/04/28, “Ríos, Manuel”, La Ley, 127-441, con nota 
de Genócrates (op. cit.), quien se inclinaba por el criterio mantenido en primera instancia. 

(279) CNCrim. y Correc., sala I, “Blane, Alfredo A.”, rta. 1997/05/07, con disidencia del 
doctor Donna que entiende que el concurso es real, JA, 1998-1-87, citado por BacicaLUPOo, Op. cit., 
ps. 145/146. 
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1. EsTRUCTURA TÍPICA 
Tipo objetivo 


a) Sujeto activo: Cuando la acción realizada es insertar, sólo puede ser sujeto 
activo el oficial público predispuesto legalmente para la realización del acto, pues 
solamente él está investido de competencia para incorporar a un documento público 
atestacionés que obren con aptitud probatoria erga ones respecto de la existencia 
de los hechos que declara haber cumplido en persona, como de los que certifique 
haber pasado en su presencia (arts. 993, 994 y 994, Cód. Civil) ?P0, Si la acción típica 
consiste en hacer insertar, se incluye en la categoría de sujeto activo a cualquier 
persona. Aquí, el funcionario otorgante del documento es utilizado como un instru- 
mento, pues el autor de la maniobra le está haciendo insertar declaraciones falsas que 
no deberían quedar asentadas en el documento ?*!, Esta acción sólo será posible con 
la presencia de ambos sujetos, el otorgante, que es quien aporta la declaración falsa, 
y el oficial público, que es quien extiende el documento, es decir el que inserta la falsa 
declaración en el instrumento 282, Pero no cualquier expresión falsa de particulares 
que se hace insertar en él resulta típica, sino sólo las legalmente equiparables a las del 
oficial público, es decir cuando se impone al otorgante la obligación jurídica de hacer 
una manifestación veraz, pues únicamente en esas circunstancias las afirmaciones 
del particular harán fe pública e incidirán en la fidelidad histórica del documento %, 
Al respecto, se ha expresado que el hecho de que los adquirentes de unos inmuebles 
hicieran asentar en las escrituras traslativas de dominio declaraciones falsas relativas 
ala identidad de cada uno de ellos —respecto de las cuales no se encontraban sujetos 
auna obligación de la veracidad— aleja la posibilidad de que tales conductas queden 
atrapadas en la hipótesis delictiva del art. 293, habida cuenta que de ese modo no se 
afecta la fe pública, desde que las manifestaciones de los otorgantes no pueden ser 
equiparadas a las del oficial público que habría consignado los datos falsos engañado 
por la exhibición de documentos apócrifos ?**, En definitiva, las dos acciones descriptas 
se caracterizan porla exigencia de cierta condición funcional específica (oficial públi- 
co competente, para la de insertar) o de aptitud circunstancial semejante (particular 
equiparado, para la de hacer insertar) para integrar la calidad de autor de la eventual 
conducta prohibida ?**. 


b) Acciones típicas: Señala Aguirre Obarrio que la figura aquí prevista, denomina- 
da por la doctrina como falsedad ideológica, presupone que estamos hablando de un 
objeto (documento público) materialmente genuino, al cual nose le introdujo ninguna 
modificación, que es irreprochable en su aspecto material, pero podemos afirmar que 
es mentira lo que expresa?%". Concretamente, según la descripción legal, la acción 
consiste en insertar o hacer insertar en un instrumento público declaraciones falsas, 
concernientes a un hecho que el documento deba probar, de modo que pueda resultar 
perjuicio, de donde: 


Insertar significa incluir una cosa en otra; en este caso, se incorporan en un 
documento público declaraciones que no son verdaderas **”. La declaración inserta- 


(280) Sanbro, op. cit., p. 146. 

(281) SaLer, Op. cit., p. 447; Creus, “Derecho...”, ps. 428/429; Múxez, “Tratado...”, op. cit., p. 216. 

(282) BUOMPADRE, OP. Cil, p. 603. 

(283) Sanbro, Op. cit., p. 146. 

(284) CNPenal Económico, sala 1II, “Inc. prom. por Carol Augier, Luis en: Alonso, Jorge E 
y otros”, rta. 1990/03/27, DJ, 1990-1-843. 

(285) SanpRro, Op. cil., p. 147. 

(286) AGUIRRE OBARRIO, OP. Cil., p. 5. 

(287) Creus, “Falsificación de...”, p. 133. 
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da es falsa cuando lo consignado tiene un sentido jurídico distinto del acto que real- 
mente ha pasado en presencia del fedatario y que él debió incluir como verdad de la 
que debe dar fe?%%, Al respecto, puede destacarse —por su particularidad— que la 
jurisprudencia sostuvo que la falsa afiliación a un partido político no encuadra en el 
art. 292 sino en el 293, por cuanto la conducta de la delegada certificadora de la 
agrupación se encuentra avalando la inclusión de datos falsos que el documento debe 
probar, toda vez que la firma atribuida a la afiliada en la ficha de incorporación al 
partido resultó ser apócrifa 2%, 


Hacer insertar es lograr que se incluyan en el documento público manifestaciones 
que no revelan la verdad pasada, dando como ocurrido lo que no sucedió o lo que 
ocurrió de un modo distinto?” A diferencia del verbo anterior se advierte una concu- 
rrencia múltiple de personas. La acción de insertar sólo puede realizarla el funcionario 
público, en cambio en este supuesto necesariamente debe darse la conducta del que hace 
insertar y la del que inserta en el documento lo que se le pide o sugiere. 


Los verbos típicos insertar y hacer insertar no son excluyentes, puede darse la 
connivencia de todos los que llevan adelante una parte de dicho actuar. Así se ha 
dicho que “en el caso de las escrituras públicas, el que inserta la falsedad es el escri- 
bano, los que hacen insertar algo falso serían uno o más de los comparecientes, de tal 
modo que, cuando el asentamiento de algo falso se hace incorporar a la escritura, el 
notario puede estar incurso en la figura del art. 293, pero también lo estarían aque- 
llos que hacen insertar en el instrumento algo falso que la escritura deba probar, en la 
medida en que pueda resultar perjuicio” 291, 


La expresión “concernientes a un hecho que el documento deba probar” exige que 
las falsedades incluidas en el documento tengan que ver con determinada circunstan- 
cia que se deba probar a través del mismo. La doctrina señala un caso en que se 
condenó a una persona por el delito previsto en el art. 293 por haber hecho insertar a 
un funcionario público en una constancia de D.N.I. en trámite un número incorrecto de 
dicho documento de identidad; entendiendo que la referida conducta resulta atípica a 
nivel del tipo objetivo, porque ni la solicitud ni la constancia de D.N.I. en trámite están 
destinadas a probar que ese número corresponde al solicitante sino tan sólo que un 
documento está en trámite 2%, Molinario, por su parte, da el ejemplo de un contrato 
comercial celebrado ante escribano por alguien que afirma tener 65 años siendo que 


(288) Creus, “Falsificación de...”, p. 133. 

(289) CNFed. Crim. y Correc,, sala 1, causa 35.655, "Ambrosio, L", rta. 2003/10/20. 

(290) Creus, “Falsificación de...”, p. 133, h 

(291) CNPenal Económico, sala III, “Inc. prom. por Carol Augier, Luis en: Alonso, Jorge E 
y otros”, rta. 1990/03/27, DJ, 1990-1-843. Por su parte, la CNCrim. y Correc., sala V, causa 32.502, 
"Márquez, Jorge L.”, rta. 1994/07/28, dijo que: “El escribano que convalidó con su intervención 
la actuación bajo falsa identidad de una persona incurrió en la conducta que prevé y castiga 
el art. 293 del Cód. Penal, ya que al considerar que la firmante era persona de su conocimiento 
insertó una falsa declaración que descalifica su intervención profesional, máxime cuando 
obvió en forma manifiesta, actuar a la luz de las concretas previsiones de los arts. 1001 y 1002 
del Cód. Civil”. La CNCrim. y Correc., sala IV, causa 2.647, “Reynolds, Juan C.”, rta. 1995/03/ 
29, sostuvo que: “No resulta cierta ni presumible la mala fe del notario, a quien se le endilgó 
una negligencia o ineficacia profesional que en modo alguno invaden el campo penal, al no 
verificar fehacientemente la documentación aportada por los coprocesados, quienes se pre- 
sentaron —sin serlo— como presidente y director de una sociedad anónima, provocando que 
en otra escritura se concretara una operación inmobiliaria anteriormente rechazada por asam- 
blea, pues no es función del escribano verificar cada una de las manifestaciones de las partes, 
sino nutrirse de los elementos necesarios para el otorgamiento formal del acto y dar fe de lo 
ocurrido en su presencia, sin quedar comprometido por las falsas alegaciones de los compa- 
recientes que escapen a su contralor funcional”. 

(292) Dr Luca y LaNcMan, Op. cit., ps. 42/48. Nota al fallo, CNCasación Penal, sala IV, 
“Mohamed Alí, Reyard Jafard”, rta. 2001/12/20, La Ley, 2002-D, 42, donde el tribunal conside- 
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vivió 70, y considera que tal cuestión es irrelevante porque la escritura no prueba la 
edad sino el contrato. Agrega el referido autor que igual criterio debe aplicarse para las 
manifestaciones que, a veces, se transmiten al acta acerca de la opinión de los firmantes 
sobre los motivos y finalidades que se buscan alcanzar (p. ej., en la creación de una 
fundación en la que se puede enunciar algún objetivo ambicioso que en los hechos no 
se pueda cumplir, pese alo cual lo que el documento debe probar es sólo la creación de 
la misma y su integración con determinado capital); lo mismo para las expresiones 
realizadas en los debates durante la votación de una ley, en sentencias que tienen 
consideraciones de este tipo o en decretos que contienen fundamentos que, tantas 
veces, no se alcanzan. Ello, porquelos diarios de sesiones, las sentencias y los decretos 
son actos públicos y de interpretarse que las opiniones delos intervinientes conciernen 
al objeto que el documento deba probar, no quedaría ningún presidente, ministro, 
legislador nijuez sin condenar?*, Sobre este punto, Aguirre Obarrio sostiene que la 
falsedad intelectual tiene la particularidad de ser siempre contemporánea con la con- 
fección del documento y, por eso, o aparece cometida por el funcionario o se trata de 
declaraciones hechas por los particulares alos funcionarios, razón por la cual entiende 
que no son delictuosas las diferencias que puedan apreciarse entre lo que dispone una 
ley y un decreto y lo que sucede, porque sucede “después” 2%. En este último sentido se 
pronunció recientemente la Corte Suprema de Justicia de la Nación al expresar que “.... 
no resiste el análisis la imputación de falsedad ideológica a decretos del Poder Ejecutivo 
ni al convenio realizado entre el Ejército Argentino y la Dirección General de Fabrica- 
ciones Militares. En efecto, no se comprende cómo pueden constituir la mencionada 
figura delictiva decretos del Presidente de la República, que son órdenes dictadas en el 
ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitución, pues el art. 293 del Cód. 
Penal reprime, como delito contra la fe pública, la inserción en un instrumento público 
de declaraciones falsas concernientes a un hecho que el documento deba probar, y el 
decreto no está destinado a demostrar nada más que la existencia de la orden misma. 
La falsedad ideológica, a la que algunos autores han propuesto denominar falsedad 
histórica, se refiere al pasado y no al futuro, consiste en hacer aparecer como reales 
hechos que no han ocurrido, o en hacerlos aparecer como ocurridos de un modo 
determinado cuando sucedieron de una manera diferente, siempre dentro del contex- 
to de lesión a la fe pública en documentos que deben hacer fe. Luego, fuera de que el 
decreto no es un instrumento destinado a la prueba de hechos, la circunstancia de que 
las exportaciones fuesen dirigidas a un destino diverso del contemplado en los decretos 
—hecho, por hipótesis, del futuro— no es susceptible de caer dentro de la punición de 
la figura” 295, 


c) Elementos normativos: La falsedad ideológica o histórica sólo se puede realizar 
sobre un documento público 2% y lo que aquél prueba con efectos jurídicamente pro- 
pios, es decir, oponibles erga omnes. Esto significa que recae exclusivamente sobre el 
contenido de representación del documento, sin que se modifiquen ni imiten para 
nada los signos de autenticidad; por lo tanto —como ya se dijo—, nos encontramos 
ante un documento cuya forma es verdadera, así como sus otorgantes, pero que con- 
tiene declaraciones falsas sobre hechos a cuya prueba está destinado. 


ró típica la conducta, entendiendo que la falsedad había recaído sobre aquello que el docu- 
mento prueba con efectos jurídicos, cual es la circunstancia de que el imputado había iniciado 
el trámite pertinente para obtener un duplicado de un documento de identidad que luego se 
comprobó que no le pertenecía. 

(293) MoLinarIo, Op. cit., ps. 516/517. 

(294) AGuIRRE OBARRIO, OP. Cit., p. 11. 

(295) CS, causa S.471.XXXVII, “Stancanelli”, rta. 2001/11/20, (Fallos: 324:3952), La Ley, 
2001-E 834; La Ley, 2002-A, 240; La Ley, 2002-B, 188; DJ, 2002-1-452. 

(296) Ver el concepto de “documento público” en el comentario al art. 292. 
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d) Resultado: En este tipo legal es necesario que exista una posibilidad de perjui- 
cio, como ya se ha explicado en el art. 292, salvo que aquí es más factible su produc- 
ción en razón de tratarse de documentos públicos que resultan oponibles a terceros. 
Respecto de esta exigencia, se ha dicho que no configura el delito de hacer insertar 
falsas declaraciones en un instrumento público e insertarlas asumiendo la probabili- 
dad de su falsedad, la conducta de un juez y de su secretario que habían ideado una 
planilla estadística destinada al superior jerárquico, dando cuenta falsamente del dicta- 
do de sentencias, pues tal maniobra —más allá de configurar una irregularidad admi- 
nistrativa— no acarreó perjuicio alguno para las partes de los procesos atrasados, a 
quienes no se les ocultó información, como tampoco para el superior jerárquico ?””. 


Tipo subjetivo 


El presente es un delito doloso, compatible sólo con el dolo directo. Este requiere 
la conciencia acerca del tipo de documento en que se introduce la falsedad, de la 
falsedad misma y de la posibilidad de perjuicio, así como de la voluntad de realizar la 
conducta típica. En este tipo de figuras no caben el dolo eventual ni las formas impru- 
dentes 2%, 


2. CONSUMACIÓN Y TENTATIVA 


El delito previsto por el tipo en estudio se consuma cuando el documento público 
queda perfeccionado como tal, con todos los signos de autenticidad que las leyes y 
reglamentos requieren, aunque no se hayan realizado todavía los actos necesarios para 
oponer la prueba por él constituida a terceros, pues ya desde aquel momento nace la 
posibilidad de perjuicio ??. La jurisprudencia y la doctrina sostienen la imposibilidad de 
la tentativa *%. Sin embargo, nos parece que tal supuesto puede darse en la realidad 
cuando la acción consiste en hacer insertar. Piénsese que las constancias que lucen en 
un documento público no sólo se insertan a instancias de una simple manifestación de 
una persona, sino que muchas veces suponen la existencia de un trámite administrativo 
previo —y. gr., presentación de formularios, notas, etc.—. Ello podría valorarse como 
una tentativa de este delito, y hasta el momento del acto propio del funcionario público 
—acción de insertar— habrá posibilidad de desistir. 


3. AGRAVANTES CONTENIDAS EN EL PÁRRAFO SEGUNDO 


Pese al contenido literal de la remisión que aquí se hace al último párrafo del 
art, 292, la doctrina coincide en que la misma se refiere tanto al segundo como al tercer 
párrafo del citado artículo %!, 


4. RELACIÓN CON OTRAS FIGURAS 


a) Con los delitos contra el estado civil y la identidad (arts. 138 y 139): Al res- 
pecto existen criterios doctrinales diversos ya que, por un lado, Molinario sostiene' 
que estos delitos desplazarían, en virtud de las reglas del concurso aparente, las false- 


(297) JNCrim. Instruc. N* 34, “Torres Nieto, Mirta C.”, rta. 2003/03/07, La Ley, Supl. Penal, 
2003 (nov.), ps. 1/11. 

(298) BuomPADRE, Op. Cit., p. 608; Creus, "Falsificación de...”, ps. 147/148. 

(299) Creus, “Derecho...”, p. 431. En igual sentido se expresan: Núnez, “Tratado...”, p. 216 
y FONTÁN BALESTRA, Op. cit., p. 573 y BUOMPADRE, OP. Cit., p. 607. 

(300) Creus, “Derecho...”, p. 432; SoLer, op. cit., p. 455; FoNTÁN BaLesTRA, OP. Cit., p.575 y 
BUOMPADRE, OP. cit., p. 607. 

(301) Creus, “Falsificación de...”, ps. 154/1586; Laje ANAYA y GAVIER, Op. cit., p. 251. 
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dades documentales cometidas para perpetrarlos; Creus se inclina, en tales casos, por 
aplicar las reglas del concurso ideal; y Núñez opina que se trataría de un concurso 
real 3%. Por otra parte, en el plenario “Wainer, Sara" se había decidido que “es punible 
en los términos del art. 293 del Cód. Penal la acción de hacer insertar en la partida de 
nacimiento respectiva, declaraciones falsas tendientes a hacer aparecer como propio 
un hijo ajeno, siempre que de ello pueda resultar perjuicio, aun cuando no existiera el 
propósito de causarlo a que se refiere el art. 138” 9%. Finalmente, la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación ha entendido que el delito de supresión de estado civil (art. 139, 
inc. 2”, Cód. Penal) es distinguible del cometido al lograr la expedición de documen- 
tos de identidad falsos 91 (lo que implicaría un concurso real); pero concurre en for- 
ma ideal con la falsificación de los certificados de nacimiento que dan cuenta de una 
relación parental inexistente 9, solución que también nos parece aplicable al supues- 
to en que la falsedad se hace insertar en la partida de nacimiento. 


b) Con la defraudación: Señala Creus que el concurso es posible en las hipótesis 
en que la consumación de la falsedad ideológica preexiste al empleo delictivo del docu- 
mento que acuña tipos extraños alos de falsedad documental: por ejemplo, en el caso 
del notario que falsifica un testamento y después lo utiliza para hacer entrar en posesión 
de los bienes a quien no corresponde, invocándolo ante sus administradores, se da un 
concurso real entre la falsificación y la defraudación, ya que el primer delito se consuma 
cuando el documento se completa, y la defraudación cuando se produce el perjuicio 96, 


Art. 293 bis. — Se impondrá prisión de uno a tres años al funcionario 
público que, por imprudencia o negligencia, intervenga en la expedición 
de guías de tránsito de ganado o en el visado o legalización de certificados 
de adquisición u otros documentos que acrediten la propiedad del semo- 
viente, omitiendo adoptar las medidas necesarias para cerciorarse de su 
procedencia legítima. ?7 


1. ESTRUCTURA TÍPICA 


Se trata de una figura culposa donde la violación al deber de cuidado radica en no 
haber adoptado las medidas necesarias para asegurarse de la procedencia legítima del 
ganado. Aquí, el oficial público no advierte la falsedad que introduce en el documento 
en razón de su obrar imprudente o negligente", 


(302) Ver comentario al art. 138. 

(303) CNCrim. y Correc., en pleno, 1966/07/01, publicado en Fallos Plenarios, t. I, p. 581, 
en La Ley, 123-247 y en JA, 1966-1V-383. Cabe aclarar que se alude a la redacción anterior del 
art. 138, 

(304) Fallos: 314:1321. En Fallos: 312:2217 se asignó competencia a la justicia provincial 
por la supresión de estado civil, y a la justicia federal por la falsedad, de modo que también se 
interpretó que se trata de dos hechos diversos. 

(305) Fallos: 314:1321; y en igual sentido “in re”: “Suglia, Franco Mario y Arias, Blanca Rosa”, 
comp. 764, rta. 2003/04/10. En contrario, CNFed. Crim. y Correc., sala 11, “Lavallén, Rubén s/inf. 
art. 139, inc. 2”, 292 y 293 del Cód. Penal”, Boletín de Jurisprudencia, año 1989, p. 284. 

(306) “Falsificación de...”, p. 152. 

(307) Texto según ley 25.890 (B.O. 21/5/2004). 

(308) Ver el comentario al art. 84. 
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a) Sujeto activo: Sólo puede serlo el funcionario público con específica incum- 
bencia en materia ganadera*, es decir, el que interviene en el seguimiento y contralor 
del transporte respectivo, a través de la expedición de guías de tránsito, o el que actúa 
en la comercialización pecuaria, mediante el visado o la legalización de certificados de 
adquisición u otros documentos que acrediten la propiedad del semoviente. 


b) Acción típica: Consiste en intervenir, a raíz de una violación de sus deberes de 
cuidado por parte del funcionario, en la expedición, visado o legalización del documen- 
to respectivo. La infracción —como se señaló— debe consistir en una omisión de las 
medidas requeridas para que el agente se cerciore de la procedencia legítima del gana- 
do. Si bien la descripción de la conducta no lo explicita, esa intervención debe derivar 
en la confección de un instrumento falso, pues delo contrario no habría afectación ala 
fe pública. Por otra parte, atendiendo al sentido de la prohibición 
—conforme a la sistemática de la ley 25.890, que la introdujo en el Cód. Penal— la 
falsedad ha de vincularse con el origen del animal. 


Este supuesto equivale objetivamente a la falsedad ideológica ?!% pues el oficial 
público interviene en un documento materialmente genuino —relacionado con la ac- 
tividad rural — en el que se insertan declaraciones falsas concernientes a un hecho que 
el instrumento debe probar: concretamente, la legítima procedencia del ganado. Así, 
por ejemplo, al visar un certificado de adquisición de ganado en donde se consignó una 
circunstancia falsa para ocultar el origen espurio del semoviente, el oficial público 
estará dando fe —en el documento— de manifestaciones que no son verdaderas. 


c) Elementos normativos: Son objetos de esta conducta: 


— La guía de tránsito de ganado: Es el único documento válido para transitar con 
ganados dentro y fuera de una provincia, y lo expide el organismo competente del 
lugar, contra la presentación del certificado de adquisición, archivo de guía o registro 
del de marca oseñal?!!, 


— El certificado de adquisición de ganado: Es el documento, otorgado entre las 
partes y visado por el organismo competente, que representa la transmisión de la 
propiedad del ganado*!?, 


— Otros documentos que acrediten la propiedad del semoviente: Podrían serlo, 
el acta, la escritura o la sentencia judicial a través de las cuales el titular de una marca o 
señal transfiere tal derecho; también el duplicado del boleto que otorga el organismo 
competente, en caso de pérdida o extravío del original*'3, 


2. CONSUMACIÓN 


Por tratarse de una figura culposa, obviamente no es admisible la tentativa?! 


El delito se consuma cuando el funcionario público expide las guías de tránsito o 
visa o legaliza los certificados de adquisición u otros documentos que acrediten la 
propiedad del ganado. 


(309) ViLLaDa, Op. cit., p. 3. 

(310) Ver art. 293. 

(311) Ver el comentario al art. 167 quáter, inciso 30, 

(312) Ver el comentario al art. 167 quáter, inciso 30, 

(313) Ver el comentario al art. 167 quáter, inciso 30, 

(314) Para que un acto sea tentado debe poseer el “fin de cometer un delito determinado” 
(art. 42), supuesto que no se da en la culpa, donde —a lu sumo— puede haber una simple 
previsión del resultado. 


